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Resumen

La presente tesis titulada “Proteccion Durante el Periodo de Prueba, Respecto al Despido
Injustificado, Lima 2019” busca determinar la importancia de que se otorgue al trabajador

la proteccién durante el periodo de prueba, con respecto a un despido injustificado.

Dentro de la metodologia de investigacion del presente trabajo, se puede encontrar lo
gue es el tipo de investigacion, el cual pertenece al tipo basico, y el nivel de la
investigacion es la descriptiva, el método usado en la investigacion fueron el inductivo,
analitico y de observacion, afiadiendo que el disefio de la misma es de la teoria
fundamentada. La poblaciéon del presente trabajo de investigacion fueron Jueces
Laborales de la Corte Superior de Justicia de Lima, estableciendo como muestra cinco
Jueces especializados o mixtos de Trabajo de la Corte Superior de Justicia de Lima, la
técnica utilizada fue la entrevista y la guia de entrevista fue el instrumento adecuado para

el trabajo.

Los resultados al cual ha arribado la presente tesis, afirma que si bien dentro del periodo
de prueba ciertos empleadores llegan a transgredir derechos laborales como el despedir
a sus trabajadores injustificadamente y haciéndolos laborar mas de lo permitido, también
justifican tal vulneracion como un tiempo para conocer si el trabajador es el mas idéneo
para el puesto, y que va a depender del mismo colaborador el que no sea despedido
durante ese tiempo, ya que el Estado no puede defenderlo porque no es conveniente

para los empleadores ni para el erario nacional.

Palabras claves: Explotacion laboral; inestabilidad laboral; fomento del empleo;

vulneracion de derechos fundamentales; libertad de empresa; reposicion del trabajador.

Abstract



This thesis entitled "Protection During the Trial Period, Regarding Unjustified Dismissal,
Lima 2019" seeks to determine the importance of granting the worker protection during

the period, with respect to an unjustified dismissal.

Within the research methodology, you can find what is the type of research, which
belongs to the basic type, and the level of research is descriptive; The work has the
inductive, analytical and observational method as its method, adding that the design of
the same investigation is that of grounded theory. The population for this investigation
were Labor Judges of the Superior Court of Justice of Lima, establishing that the work
sample was six specialized or mixed Labor Judges of the Superior Court of Justice of
Lima; the technique used was the interview, and the interview guide was the appropriate

instrument for the job.

The results to which this thesis has arrived, affirms that although within the trial period
certain employers come to violate labor rights such as unjustifiably dismissing their
workers and making them work more than allowed, they also justify such violation as a
time to know If the worker is the most suitable for the position, and that it will depend on
the same collaborator who is not fired during that time, since the State cannot defend him

because it is not convenient for the employers or for the national treasury.

Keywords: Labor exploitation; job instability; promotion of employment; violation of

fundamental rights; freedom of business; replacement of the worker.
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Como se sabe, el inicio de una relacion laboral es uno de los momentos mas relevantes
dentro de la relacion trabajador-empleador, ya que en ella se van a evaluar las aptitudes

y cualidades para el trabajo que posee el asalariado.

Ante ello tenemos al Decreto Supremo N° 003-97-TR la cual aprueba el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, la misma que deroga al
Decreto Supremo 05-95-TR que, si bien fue mas extenso en comparaciéon con el Decreto
Supremo actual, no existe ninguna diferencia respecto al periodo de prueba. Este
Decreto Supremo el cual se encuentra vigente hace mencion a los derechos de los
trabajadores, como es que se gana la estabilidad de entrada, los derechos que tiene el
trabajador para que su estabilidad de salida no se vea mellada, las causas justas del
despido y mas importante, el poco grado de interés que se tiene hacia los trabajadores
en periodo de prueba, no mencionando en que consiste, no indicando que las partes
pueden acordar el no periodo de prueba, viéndose asi el poco el poco grado de

importancia que se tiene hacia los colaboradores.

Segun el articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR Ley de Productividad y
Competitividad Laboral determina que el trabajador tiene derecho a la estabilidad laboral
cuando este supere el periodo de prueba, pero que pasa cuando a pesar de que el
trabajador ha demostrado poseer las aptitudes para realizar las labores encomendadas,
este es despedido sin causa alguna, mas aun cuando el despido tiene razones ocultas y
se transgreden los derechos constitucionales del trabajador, no habiendo reposicion para

este.

Si bien es cierto, el periodo de prueba permite que el empleador corrobore que el
trabajador que ha contratado es apto para la funcibn encomendada, sin embargo en la
practica, algunos empleadores buscan ampararse en esta regulacion para reducir los
costos laborales (indemnizacion, CTS, vacaciones) deshaciéndose de sus trabajadores
como mejor convenga, haciendo uso indebido del periodo de prueba, trasgrediendo

derechos fundamentales y sin opcion a reclamo.

Quizas algunos conocidos de la materia, refieren que lo que se plantea es otorgarle
derechos laborales como es el de la estabilidad laboral, el cual efectivamente no se ha
ganado, mas bien lo que se busca no es que no despidan a los trabajadores en periodo
de prueba, sino que se hagan respetar sus derechos fundamentales, por el solo hecho
de ser personas, como es el derecho a la dignidad o al buen trato, que se haga valer sus

derechos por ser trabajador (nadie debe ser despedido sino por causa justa), porque
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durante el periodo de prueba el trabajador tienen los mismos derechos y obligaciones
gue cualquier trabajador que haya superado el periodo de prueba.

La presente tesis consta de tres capitulos, los cuales se encuentran distribuidos de la

siguiente forma:

El capitulo | trata sobre el planteamiento del problema, el cual consta de seis temas, en
donde se vio la descripcion de la realidad problematica, asimismo la delimitacion de la
investigacion, la cual se desarrollé6 desde una perspectiva social; espacial; temporal y
conceptual. También se formul6 las preguntas correspondientes a la investigacion, el
problema general y especificos como sus respectivos objetivos. Segun los supuestos los
cuales se tomaron desde el aspecto general y especifico, afiadiendo ademas la definicidon
de las categorias. Una parte importante es la metodologia de la investigacion, en la cual
se pudo encontrar el tipo y nivel de la investigacidn, no solo eso, sino como se menciond
en el resumen, se indica tanto el método como el disefio; una parte esencial para
desarrollar el trabajo es la poblacion viéndolo desde un punto de vista general y la
muestra desde un punto de vista objetivo, como ya se conoce la técnica utilizada fue la
entrevista y el instrumento fue la guia de entrevista y por dltimo la justificacién en la cual
se baso la investigacion, la importancia que tuvo el trabajo y se desarrollaron las

limitaciones.

En el capitulo Il, el cual es concerniente el marco teorico, se desarrollaron los
antecedentes de la investigacion, a su vez las bases legales como las tedricas en el cual

se fundamente la investigacion, también se realizé las definiciones de términos basicos.

En el capitulo Ill, se realiz6 la presentacion, analisis e interpretacion de resultados, asi
como la discusion de resultados, ademas de expresar las respectivas conclusiones y
recomendaciones del presente trabajo; y se mencionaron las fuentes de informacién con

las cuales se pudo contar.

Por Ultimo se encuentran los anexos tales como la matriz de consistencia, el instrumento

que fue la guia de entrevista, también el informe de opinion de expertos los cuales fueron
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Delimitacion de la Investigacion, se hizo de acuerdo con los parametros de la
Universidad Alas Peruanas, tomando en cuenta la delimitacion espacial, temporal,
social ¥ conceptual.

Problemas de la Investigacion, respecto a este punto neurdlgico, el Br. MARCO
ANTONIO BRUGGO DE LA PENA, ha desarrollado tanto el problema general como

los problemas especificos, de acuerdo con una adecuada operacionalizacion de las
calcrorias.
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énfasis en desamollar una altemativa normativa al problema de la prescripcion adquisitiva presentandola
como excepcion material frente a la reivindicacion, a la vez que se desarrolla en el marco juridico del contexto
actual, consecuentemente, cuenta con los requisitos de un estudio coherente.
— Delimitacion de la investigacion
Esta se desamolld de acuerdo con los parametros de la Universidad Alas Peruanas, iomando en cuenta

la delimitacion espacial, temporal, social y conceptual.



Discusion de Resultados
Se desarrolla de acuerdo con las exigencias de un irabajo de invesfigacidn de nivel universitario,
presentando un resumen general y contrastarlo con los antecedentes y con las teorias planteadas.
Conclusiones
Son formuladas en forma coherente de acuerdo con los objetivos de la investigacion

Recomendaciones

ot n el o el o o o e o e e e
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1.1

CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion de la Realidad Problemaética
A nivel mundial se puede observar que existen diversos problemas en lo
gue concierne con el despido de un trabajador, mas aun si este se encuentra en
periodo de prueba, ya que no ha ganado el derecho a la estabilidad laboral de
entrada, y por ende el empleador puede prescindir del colaborador sin mediar
causa alguna.
El asalariado como tal tiene variedad de derechos, como el derecho a la no
discriminacion, a la remuneracién equitativa, los cuales si bien este no ha
adquirido aun la condicion de estable, pero se tiene la obligacion de que se
respeten sus derechos por el solo hecho de trabajar o encontrarse subordinado a
alguien.
Segun el articulo 23, inciso 1:
“Las personas tienen el derecho a trabajar, a elegir su trabajo, a estar en igualdad de
condiciones y a la debida proteccion contra el despido” (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 1948).
Ya esta estipulado que todas las personas tienen derecho a un trabajo estable,
pero cabria resaltar una mencién importante de la misma Declaracién Universal,
gue es la de igualdad de condiciones y al mismo tiempo, protegerlo contra el
desempleo, el cual en la actualidad se trasgrede estos derechos, por el solo hecho

de que el trabajador no tiene estabilidad laboral.
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A nivel latinoamericano, en algunos paises la situacion cambia de manera
importante a favor del trabajador, como es el caso de México, el cual el periodo

de prueba es menos riguroso.
“...Al téermino del periodo de prueba, si el trabajador no llega a satisfacer los requisitos y
conocimientos necesarios para desarrollar las labores, a juicio del patron, se debe tomar
en cuenta la opinidn de la Comision Mixta de Productividad, Capacitacion y Adiestramiento

en los términos de esta Ley, asi como la naturaleza de la categoria o puesto, se dara por

terminada la relacion de trabajo, sin responsabilidad para el empleador” (Ley Federal

del Trabajo, 2015)
Como podemos observar, se nos indica que para superar este periodo, el
trabajador debe superar los estdndares del empleador en lo que refiere al trabajo,
en cambio si observamos la legislacién peruana, no establece detalladamente que
el trabajador deba satisfacer los requisitos del empleador, cosa que si bien se
sobreentiende en el ambito legal y social, muchos empleadores, usan su libre
disposicion otorgada por la ley para poder despedir trabajadores que conocen sus
derechos; por otra parte si dentro de la Ley Federal del Trabajo, el periodo de
prueba es de treinta dias (sesenta dias naturales menos que la ley peruana) y se
determina que para poder despedir al trabajador se necesita la opinién de la
Comisién Mixta de Productividad se estaria superando los treinta dias del periodo
de prueba, otorgadndole estabilidad laboral al empleador y asi haciendo que deba
existir causa justa para poder despedir a este ultimo.
En lo que respecta al ambito nacional podemos encontrar la ley de leyes dentro

del Estado peruano, la cual es la Constitucién Peruana que nos indica lo siguiente:

“El trabajo es un deber y un derecho propio de la persona. Procura el bienestar general y

es un medio para que la persona se logre como tal” (Constitucién Politica del Perq,
1993)

Creo claro que la Constitucion lo indica correctamente y como dicen muchas
personas, el trabajo dignifica al hombre, es derecho de todas las personas el
trabajo; acceder a un puesto de trabajo y el no ser despedido de este, son dos
aspectos que el trabajador trata de mantener cuando firma un contrato, pero si el
empleador decide terminar la relacion sin expresion de causa, lo que se encuentra
establecido en la Constitucion, no serian mas que simples palabras, porque si bien
el empleador puede beneficiarse, mas no ve la afectacién que origina al trabajador

despedido y/o a la familia de este.
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1.2.
1.2.1.

1.2.2.

1.2.3.

1.2.4.

Dentro del a&mbito local se puede observar que no existe ninguna norma que
proteja a esta clase de trabajadores, que si bien pueden tener un contrato ya sea
a plazo fijo o indeterminado, eso no los exime de que cometan abusos de indole
laboral contra los mismos mas aun cuando la trabajadora llegue a estar
embarazada o el colaborador pueda tener VIH, etcétera; los despiden sin causa
alguna o sin que exista un plazo determinado para que puedan formular sus

descargos ante su empleador.

Delimitacion de la Investigacion

Delimitacion Espacial

Este trabajo se llevd a cabo en la Corte Superior de Justicia de Lima, en la cual
se realizaron entrevistas respecto a mi trabajo de investigacion; con respecto a la
muestra, se realizé la respectiva entrevista a cinco jueces especializados o mixtos

de Trabajo, por lo que la presente investigacion tiene un alcance nacional.

Delimitacion Social

La presente investigacion esta dirigida a todos los trabajadores que se encuentren
en periodo de prueba, por ejemplo madres gestantes, trabajadores que formen
parte de algun grupo minoritario entre otros, ya que ellos son la parte mas
vulnerable dentro de la relacidn laboral, pues existe la prerrogativa otorgada al
empleador de despedirlos sin causa justa.

Delimitacion Temporal

La investigacion se inicié en marzo del 2018, comenzando con la formulacién del
tema, posteriormente se desarrollaron las investigaciones relacionados con el
tema, por lo que el presente tema concluyé en mayo del 2020 con sus respectivas

conclusiones y recomendaciones del caso.

Delimitacion Conceptual
Para el presente desarrollo del trabajo, se establecieron dos categorias, la primera
es la proteccion durante el periodo de prueba.

“Es el tiempo en el cual el empleador examina la capacidad e idoneidad que posee el
trabajador como persona y como profesional para que se pueda desempefiar en el puesto
de trabajo para el cual ha sido contratado. Por otra parte, el trabajador evalia las

condiciones de trabajo a la que es sometido, como también el trato y la remuneracion que

percibe por el trabajo realizado”. (Avalos, 2017, p. 273)
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1.3.
1.3.1.

1.3.2.

1.4.
1.4.1.

1.4.2.

La segunda categoria es el despido Injustificado.
“Se produce cuando se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante

comunicacion escrita, sin expresarle causa alguna que la justifique” (Toledo, 2019, p.

358)

Problema de Investigacion
Problema General
¢,Cual es la importancia de otorgar al trabajador proteccion durante el periodo de

prueba, respecto al despido injustificado Lima 20197

Problemas Especificos

a. ¢A qué trabajadores se debe de realizar una adecuada proteccion durante el
periodo de prueba respecto al despido injustificado, Lima 2019?

b. ¢Sise establece unaindemnizacion conforme al periodo de tiempo establecido
en el contrato de periodo de prueba, seria una forma de proteger a esta clase
de trabajadores respecto al despido injustificado, Lima 2019?

c. ¢Se estaria afectando el poder de direccion del empleador al otorgarsele al
trabajador proteccion contra el despido injustificado durante el periodo de
prueba, Lima 2019?

Objetivos de la Investigacion

Objetivo General

Determinar la importancia de que se otorgue al trabajador la proteccion durante el
periodo, con respecto al despido injustificado, Lima 2019.

Objetivos Especificos

a. Establecer a qué trabajadores se debe de realizar una adecuada proteccion
durante el periodo de prueba respecto al despido injustificado, Lima 2019.

b. Demostrar si establecer una indemnizacién conforme al periodo de tiempo
establecido en el contrato de periodo de prueba seria una forma de proteger a
esta clase de trabajadores respecto al despido injustificado, Lima 2019.

c. Corroborar si se estaria vulnerando el poder de direccion del empleador al
otorgarsele al trabajador proteccién contra el despido injustificado durante el

periodo de prueba, Lima 2019.
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1.5
1.5.1.

1.5.2.

1.5.38.

Supuestos y Categorias de la Investigacion

Supuesto General

Existe una relacion significativa respecto a otorgar al trabajador proteccion
durante el periodo de prueba, con esto se evitaria despidos injustificados, Lima
2019.

Supuestos Especificos

a. Es aceptable que se otorgue proteccion a los trabajadores que se encuentran
en el periodo de prueba, ya que no existe una defensa para ellos, por tal razén
ninguna entidad estatal los puede defender, Lima 2019.

b. Es correcta una debida indemnizacion en el periodo de prueba ya que
constituye una proteccion a la clase trabajadora respecto al despido
injustificado, ya que la indemnizacion es una forma de resarcir al trabajador
por los dafos ocasionados por parte del empleador, Lima 2019.

c. Es poco probable la vulneracién hacia los intereses del empleador, ya que los
colaboradores no van a ganar estabilidad laboral, sino van a tener un correcto

despido sin afectar derechos, Lima 2019.

Categorias (Definicion Conceptual)

Proteccién durante el periodo de prueba
“Periodo de tiempo en el cual el patrono verifica, examina, si el asalariado es idéneo para
el puesto de trabajo para el cual ha sido contratado”. (Haro, 2013, p. 125)

Despido injustificado
“Se ocasiona cuando se despide a un trabajador, ya sea de manera verbal o escrita, sin

expresarle causa alguna derivada de su conducta o su labor que la origine”. (Sentencia

del Tribunal Constitucional, 2003)
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1.5.3.1. Operacionalizacion de las Categorias

Categorias Definicién Conceptual Definicién Operacional Sub Categorias Iltems
Proteccion ¢No cree que al otorgarsele al empleador la facultad de poder despedir sin causa
durante el | “Periodo de tiempo en Explotacién laboral motivada, también se le estaria otorgando la posibilidad de explotar a sus

periodo de

el cual el patrono

Es el tiempo por el cual, el

prueba verifica, examina, si el | empleador verificay evalGa la
asalariado es idoneo | capacidad del trabajador, y la | Inestabilidad laboral
para el puesto de | idoneidad para
trabajo para el cual ha | desempefiarse en el puesto
sido contratado” (Haro, | de trabajo para el cual ha | Fomento de empleo
2013) sido contratado.
Vulneracion de
derechos
“Se produce cuando se fundamentales
despide al trabajador, | Despido por parte del
ya sea de manera | empleador hacia el | Libertad de empresa
verbal o mediante | trabajador, sin que exista
Despido comunicacion  escrita, | razon alguna la cual justifique
Injustificado sin expresarle causa | su cese dentro del centro de | Reposicion del
alguna que la justifique” | labores. trabajador

(Toledo, 2019)

colaboradores de manera laboral?

¢Por qué no establecer una proteccion contra el despido injustificado para los

trabajadores en periodo de prueba, si este no establece una estabilidad laboral?

Si el Estado busca el bienestar social y econémico de la persona, promover
condiciones para el progreso social y fomentar el empleo ¢Qué pasa con estos
trabajadores que su Unico medio de sustento para su familia es ese trabajo? ¢ No

cree que la Constituciéon no ayuda a la clase social méas vulnerable?

¢ Cree usted que, al despedir al trabajador sin causa justificada durante el periodo
de prueba, se estaria transgrediendo derechos fundamentales como el derecho
al trabajo?

Si bien el Estado promueve la libertad empresarial de los privados ¢Por qué
motivo otorgarsele la posibilidad de llegar al punto de despedir y deshacerse de
los trabajadores de forma arbitraria?

Determinar una reposicion para aquellos trabajadores despedidos
injustificadamente ¢ seria lo mas recomendable para la relacion laboral o haria
gue el empleador hostigue laboralmente al trabajador hasta el punto de hacer que

renuncie?

Si se da el mismo método para despedir aplicado en los articulos 23 y 24 del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, sin otorgar la posibilidad para que el trabajador
se defienda ¢haria que el trabajador conozca sus deficiencias laborales y

mejorarlas a futuro?




1.6. Metodologia de la Investigacién

1.6.1. Tipo y Nivel de Investigacion

a) Tipo de Investigacion

Por sus caracteristicas, el trabajo pertenece al tipo basico.

b) Nivel de Investigacion

El presente trabajo corresponde al nivel descriptivo, ya que lo que

se busca es recolectar informacion sobre las subcategorias

referentes al trabajo de investigacion.

1.6.2. Método y Disefio de la Investigacion

a) Método de Investigacion

Este trabajo, tiene por método de investigacion: Inductivo; Analitico

y de Observacion.

Inductivo

“Es un procedimiento el cual consta de un analisis ordenado, coherente
y légico del problema de investigacion. Lo que se busca es tener
conclusiones que concuerden con las premisas de la cual se partieron;
en otras palabras recogen hechos particulares con el fin de llegar a

conocimientos generales” (Aranzamendi, 2015, pag. 117)

Analitico

“Es un proceso en el cual se estudia la realidad desintegrando sus
elementos, propiedades y/o caracteristicas, ya que al descomponer
tales elementos va a poder determinar de mejor forma las causa y

efectos que podria generar el trabajo de investigacion y asi conocer
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mejor el objeto de estudio y con esto poder desarrollar una mejor teoria
(Pino, 2018)
Observacion

“Se busca la obtencion de informacion de objetos y sobre la realidad

problematica del mundo, la cual explican los fenémenos de forma

consciente” (Noguera, 2017, p. 85)

b) Disefio de la Investigacion

El

disefio de la presente investigacion sera la Teoria

Fundamentada.



1.6.3. Poblacion y muestra de la Investigacion

a)

b)

Poblacién
“La poblacion es la totalidad de seres vivos los cuales van a ser

estudiados, ya sean personas; animales o vegetales”. (Noguera,
2017, p. 73)
La poblacion para este trabajo, son los Jueces Laborales de la

Corte Superior de Justicia de Lima.

Muestra
“La muestra es el grupo o parte seleccionada de la poblacion cuyas

caracteristicas son esenciales para el estudio, ya que los resultados

obtenidos de la muestra son reflejo de la poblacion”. (Noguera,
Desarrollo de la Tesis, 2017, p. 73)
Para la muestra, se realizO la entrevista a cinco Jueces
especializados o mixtos de Trabajo de la Corte Superior de Justicia
de Lima.
Se utiliz6 el mapeamiento, ya que al entrevistar a Jueces
especializados de Trabajo se pudo lograr un mejor acercamiento

hacia la problemética del tema de investigacion.

1.6.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

a) Técnicas

“En la investigacion cualitativa el investigador debe establecer formas

para descubrir las visiones de los participantes, para poder asi adoptar

papeles mas personales y poder interactuar con ellos” (Hernénez,
2014, p. 364)
La técnica utilizada fue la entrevista, la cual permitié poder obtener

informacidon mediante una conversacion a los entrevistados.

b) Instrumentos

“Son las herramientas conceptuales o materiales que sirven a las

técnicas de investigacion, especialmente a la técnicas de recoleccion de

datos” (Naupas, Mejia, & Villagémez, 2014)
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El instrumento que se utilizé fue la guia de entrevista, en la cual se
estudié al participante para poder tener una experiencia directa con
el mismo.

Se realizaron siete preguntas, a Jueces especializados o mixtos de
Trabajo de la Corte Superior de Justicia de Lima, las cuales tienen
relevancia para poder resolver nuestros problemas de

investigacion.

1.6.5. Justificacion, Importancia y Limitaciones de la Investigacion
a) Justificacion
Justificacion Tedrica
“Con la investigacion se van a llenar vacios con respecto al tema; se

llena vacios del conocimiento, la informacidon obtenida servira de una

forma de apoyo para reforzar el tema, esta misma justificacion sirve de

4

apoyo para poder formular recomendaciones para estudios posteriores’

(Hernandez, 2014, p. 40)
El propésito por el cual se efectud esta investigacion es claramente
la proteccién de los derechos fundamentales de los trabajadores
mas vulnerables, que son los que todavia no superan la estabilidad
de entrada, como son los del periodo de prueba, ya que existen
algunos empleadores que abusan del poder de direccion que estos
tienen y de la posibilidad de poder despedir a sus trabajadores sin
emitir algiin pronunciamiento, por lo cual, se busca el beneficio de
miles de estos trabajadores poniendo limite al abuso de los
despidos que no se encuentran debidamente sustentados; porque
si bien las empresas los que buscan es mano de obra barata para
gue asi la empresa mejore destacablemente, es mejor no contratar
a trabajadores que lo que buscan es mejorar su economia para que

al final sea despedido.

Justificacién Metodoldgica

“Son los métodos de procedimiento y técnicas de investigacion utilizados

en el desarrollo de la investigacion, al ser empleados en otros trabajos
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de investigacion resultan eficientes, y de ello se alude que puedan

estandarizarse” (Carrasco, 2017, pag. 119)
El instrumento que se utilizd en la investigacion, fue la guia de
entrevista, planteando a cada entrevistado siete preguntas, de tal
manera que se logré entrevistar a cinco jueces especializados o
mixtos de Trabajo de la Corte Superior de Justicia de Lima, ya que
mi tema esta relacionado al derecho laboral, y que mejor que ellos
para ilustrarme de estos problemas, porque con el tiempo han
podido ver diferentes casos de despido arbitrario o injustificado, asi

gue pueden darme su opinion al respecto, ser siempre imparcial.

Justificacion Social
“Examina que trascendencia tiene el tema a tocar dentro del ambito
social, a quienes beneficia con los resultados que aporte la investigacion

y de qué modo van a ser beneficiadas las personas afectadas”.

(Hernandez, 2014, p. 40)
Este tema busca beneficiar a la parte mas vulnerable dentro de la
relacion, el cual es el trabajador, pero no cualquier trabajador, sino
aguel trabajador que se encuentra en periodo de prueba, pero por
otra parte, si bien se busca beneficiar a esta clase de
colaboradores, tampoco se busca afectar al empleador dandole
varios beneficios al trabajador, sino se busca un equilibrio para

ambas partes.

Justificacion Practica
“El trabajo de investigacion servira para poder resolver problemas

practicos” (Carrasco, 2017, pag. 119)
El objetivo por el cual se realizd esta investigacion, fue es
precisamente para dar a conocer los problemas que pueden existir
0 que existen en diferentes empresas del ambito privado con
respecto a sus trabajadores que recién son contratados y pasan
por el periodo de prueba, en el cual muchas veces el empleador
abusa de la facultad que le otorg6 el Estado para poder despedir a

sus colaboradores sin alguna causa existente, llegando asi a
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b)

abusar o a tratar mal a los asalariados, y estos llegando a tener
que aceptar los maltratos porque necesitan el trabajo, porque

necesitan mantener a su familia.

Importancia

La importancia de este trabajo, es porque la ley permite que se
infrinjan los derechos de los trabajadores que se encuentran en
periodo de prueba, seflalando que puedan ser despedidos sin
justificacion, ante ello el empleador abusa de su poder de direccion
haciendo que laboren mas horas de las permitidas,
restringiéndoles derechos, y despidiéndolos por motivos que no se
encuentran dentro del ambito laboral, sobreponiéndose asi ante

derechos que estan estipulados en la Constitucion del Pera.

Limitaciones

Las limitaciones encontradas dentro de la realizacion de la
presente investigacion, fue la de recolectar informacion, ya que se
tuvo que invertir tiempo y dinero, ya sea en trasladarse a la
Biblioteca Nacional, buscando libros correspondientes al tema y
sacar sus respectivas fotocopias.

Ademas, al no ser un tema muy tocado, se tuvo que comprar libros
que explicaran a gran escala acerca del tema, y tratar que los
mismos no superaran los cinco afos de antigiiedad.

El tema lleva un componente subjetivo muy importante, por lo que
puede limitar la veracidad al momento de recabar la informacion

y/o recolectarla, por lo que se debié de corroborar las mismas.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la Investigacion

2.1.1. Antecedentes Internacionales

Maria José Asquerino, realizé un trabajo de investigacion en la
ciudad de Sevilla en la Universidad de Sevilla, para optar el titulo
de Doctor en Derecho, cuyo titulo es “El Periodo de Prueba en los
Contratos de Trabajo”, al cual se llegdb a las siguientes
conclusiones, “el periodo de prueba es una clausula contractual que se
da al comienzo de la relacién laboral, introduciendo un régimen extintivo
del contrato amparado por la Ley. Razon por la cual la clausula probatoria
de este contrato no tiene la virtualidad de hacer nacer ninguna relaciéon
juridica, surgiendo esta tan solo si concurren los presupuestos legales
del art.1 del Estatuto de los Trabajadores, existe vinculo laboral desde el
momento en que se prestan servicios voluntaria y personalmente por una
persona a cambio de una remuneracién y por cuenta y bajo la direccién
de otra persona, esta situaciéon es de todo punto independiente a la
circunstancia de que las partes hayan querido someterse al periodo de
prueba; la siguiente conclusion es que el periodo de prueba es una
excepcion reglada al principio de conservacion del negocio que ampara
intereses empresariales, basicamente el periodo de prueba es una

herramienta especialmente Util para el empresario quien tiene, durante

30



su transcurso, siempre y cuando no abuse de este periodo para despedir
a un trabajador, ya que se da la posibilidad de extinguir sin causa la
relacion laboral; de esta manera, el periodo de prueba reportara al
empresario la oportunidad de comprobar si el primer juicio acerca del
trabajador result6é o no acertado; pero, profundizando en el entendimiento

del destino y la utilidad que presta.” (Asquerino, 2015, p. 456)

Cristian Hernandez en su tesis titulada “El Despido Intempestivo en
Relacion al Cambio de Ocupacion sin el Consentimiento del
trabajador, Frente al Principio Constitucional de Estabilidad Laboral
y el Buen Vivir’, en la ciudad de Santo Domingo en la Universidad
Regional Auténoma delos Andes, para obtener el titulo de
abogado, llega a las siguientes conclusiones: “El trabajo es un
derecho y un deber a nivel mundial, es necesario para la subsistencia de
la persona, el cual se encuentra protegido por la Constitucion de la
Republica y el Cbédigo del Trabajo; las indemnizaciones que otorga el
Cddigo del Trabajo, para el empleador que despide intempestivamente
al trabajador, son infimas por cuanto no cubren los perjuicios econémicos
causados al trabajador por este tipo de despidos lesivos” (Hernadez,
2015, pag. 75)

Mayra Ofia, realizd6 un trabajo de investigacién en la ciudad de
Quito en la Universidad Andina Simon Bolivar, para optar el titulo
de maugister, titulado “El Régimen Internacional del Trabajo, no
discriminacion por maternidad y proteccion del empleo en el
Ecuador”, llegd a las siguientes conclusiones: “El sostenimiento de
estereotipos entre los empleadores ha contribuido a la discriminaciéon
laboral de la mujer, ya que se le considera un peligro para la economia
empresarial debido a los beneficios laborales que el empleador debe
prestar para la trabajadora durante la etapa de embarazo o si tiene hijos;
la situacion de la mujer que labora en el sector privado es mas vulnerable
dejando ver que el 100% de las demandantes no buscan la reintegracion
al lugar de trabajo, ya que la relacion laboral con el empleador se
encuentra quebrada. Muy diferente es la situacion de la mujer que labora

en el sector publico que demanda generalmente una indemnizacion por
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la destitucion y la restitucion a su cargo; se considera como un adelanto
en los derechos de las trabajadoras en su estado de embarazo, con la
institucion del principio de inamovilidad amparado legalmente en el
Cdédigo Laboral de Ecuador, que constituye la prohibicién de despido si
se hubiese producido, lo que significa mayores avances en derechos de

las mujeres trabajadoras” (Ofia, 2016, p4g. 68)

Daniela Méarquez y Cristian Henriquez en su tesis titulada: “La
proteccion de los derechos fundamentales en el ambito del contrato
de trabajo: El procedimiento de Tutela Laboral”, por la Universidad
de Chile, para optar el grado académico de Licenciados en
Ciencias Juridicas y Sociales, llegan a las siguientes conclusiones:
“La incorporacion del procedimiento de tutela es el primer paso del orden
juridico laboral por tomar en serio los derechos fundamentales
inespecificos de los trabajadores, comenzando a derribarse el
denominado “modelo cerrado de empresa”, entendido como un espacio
juridico privado, donde la accion de los derechos sélo quedaba
restringida al cumplimiento de condiciones laborales y econdmicas
minimas, para dar paso a un espacio juridico publico expuesto al efecto
expansivo de los derechos fundamentales; Para el resguardo efectivo de
los derechos fundamentales, resulta necesario establecer reglas
especiales sobre el esfuerzo en la prueba de dichas conductas,
fundamentados en una garantia de justicia y en afrontar las dificultades
probatorias, lo que lleva a crear reglas especiales de distribucion de la
prueba del sujeto débil-trabajador, agravandose la del empresario—
demandado; Si bien esto ha sido criticado por la postura empresarial, es
un requisito necesario para equilibrar la desigualdad factica a la que
antes estaba sometido el trabajador. El respeto y proteccion de las
garantias constitucionales, constituye un limite no soélo para el
empleador, sino también para quienes ostentan cargos de jefaturas
directas, pues son quienes se relacionan dia a dia con éstos y genera un
168 cambio social relevante en el desarrollo de la relacién trabajador—
empleador, pues significa un nuevo trato entre ambos, marcando nuevos

limites al poder del empresario.” (Marquez & Enriquez, 2010, pag.
166)
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2.1.2. Antecedentes Nacionales

Victor Valdez realizé un trabajo de investigacion en la ciudad de
Cajamarca en la Universidad Privada del Norte, para optar el titulo
de abogado, titulado “El tipo de responsabilidad en el despido
injustificado de los servidores publicos repuestos judicialmente”, se
lleg6 a las siguientes conclusiones, “En nuestro sistema juridico no se
ha regulado de manera expresa cual deberia ser el tipo de
responsabilidad (contractual o extracontractual) para el despido
injustificado que sufren los servidores publicos generando asi un vacio
juridico en la normatividad referida a dicho supuesto. Y en su tratar de
llenar tal vacio de los magistrados han cometido el error, de dejar sentado
a través de jurisprudencia reiterativa, que los dafios de los servidores
publicos se indemnizan por la responsabilidad extracontractual”.
(Valdez, 2017, p. 89)

Alberto Cruzado, en su tesis titulada “La Afectacion de los
Derechos Fundamentales de la Trabajadora Embarazada al
Extinguir el Periodo de Prueba”, por la Universidad Privada del
Norte, arriba a las siguientes conclusiones, que “En las relaciones
laborales de trabajadoras gestantes, que se encuentran sujetas a periodo
de prueba, y que por decisién unilateral del empleador se extinga dicha
relacion laboral, la referida decision unilateral vulnerard los derechos
fundamentales de la trabajadora embarazada; siempre y cuando, el
empleador haya incurrido en un uso arbitrario de la facultad extintiva de
la relacién laboral, con la que goza durante la antes citada etapa inicial
del contrato de trabajo, uso arbitrario que puede ser traducido, en un acto
discriminatorio, el cual puede ser probado por la trabajadora, por
cualquier medio idéneo incluyendo a los indicios, siendo el indicio mas
transcendental, la comunicacion previa al empleador sobre el estado de
su gestacion, situacion que evidenciaria que éste haya tomado dicha
decision extintiva de la relacion laboral por una reaccién negativa frente
al conocimiento del embarazo de su trabajadora; los derechos
fundamentales de la trabajadora embarazada que pueden verse

afectados, tras el uso arbitrario de la facultad extintiva de la relacion
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laboral con la que goza el empleador durante el periodo de prueba, son
el derecho al trabajo, a la seguridad social y a la no discriminacién por
razon de sexo; de los cudles los dos primeros resultan ser derechos
fundamentales especificos laborales (derechos sociales), mientras que
el dltimo resulta ser un derecho fundamental inespecifico laboral
(derecho civil y politico); pero que en un contexto integral, los tres
derechos antes citados, constituyen derechos fundamentales de las
trabajadoras gestantes; Nuestro derecho nacional, que incluye el ambito
legislativo y jurisprudencial, ha guardado silencio, ante aquellas
situaciones en que se extinga la relacion laboral por decision del
empleador, de una trabajadora que se encuentra en estado de gestacion
durante el periodo de prueba; es decir, dicha situacibn no ha sido
prevista, ni hasta la actualidad ha sido resuelta por nuestros operadores
juridicos. Sin embargo, en la jurisprudencia comparada, especificamente
en los paises de Colombia, Costa Rica, Argentina y Espafia, existen
pronunciamientos judiciales, que desarrollan de manera exhaustiva el
contexto en que se produce la extincion de la relacion laboral, por
decision del empleador, de una trabajadora embarazada durante el
periodo de prueba, sentencias que desarrollan todas las aristas que
dicha situacion abarca, en los cuales se ha establecido ciertos criterios y
teorias contundentes; todo lo contrario a lo que sucede en nuestro pais,
en la cual dicho tema no ha sido atendido de la manera que amerita por
parte de los Jueces que conforman nuestro Tribunal Constitucional.”
(Cruzado, 2015, p. 144)

Alexander Mas, en su tesis titulada: “El Periodo de prueba en el
derecho laboral peruano: alcances, limites y consecuencias de su
aplicacion irreqular”, por la Pontificia Universidad Catodlica del Perq,
para optar el grado académico de magister en derecho del trabajo
y seguridad social, llega a las siguientes conclusiones, “es una fase
preliminar experimental, donde las partes tienen tiempo para conocerse
y ver si les conviene establecer la relacion laboral. La prueba le resulta
de gran utilidad para el empleador, no sélo para poder apreciar al
evaluado desde el punto de vista técnico, sino también moral y

disciplinario. Otra segunda conclusién es que se debe frenar los excesos
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gue conllevan la aplicacion de este periodo, que para poder extinguir la
relacion deba ser de forma regular, debiendo ser del resultado de su falta
de aptitud y capacidad para adaptarse al puesto, con esto se erradicara
el despido injustificado en el periodo de prueba. Y por ultimo, es que si
se fundamentan las causas de despido en el periodo de prueba, se
estaria limitando el trato discriminatorio, la vulneracién de los derechos
fundamentales, el fraude a la ley y el abuso de derecho, el despido
injustificado y el despido fraudulento; limites que, al igual como venia
ocurriendo con el trato discriminatorio y la vulneracién de derechos
fundamentales, también permitirdn exigir al empleador que desvirtle su
inexistencia y acredite que la decision extintiva y acredite que la decision

extintiva fue el resultado de una evaluacién negativa” (Mas, 2018, p.
199)

Gonzalo Gonzales en su tesis titulada: “Proteccién contra el
despido arbitrario durante el periodo de prueba”, por la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, para optar el grado académico de
magister en Derecho de la Empresa, llega a las siguientes
conclusiones: “Se ha comprobado que el empleador esta habilitado para
extinguir ad nutum el contrato de trabajo sin que se pueda considerar
como un despido, sino sélo una expresion de su libertad de empresa,
razén por la cual se puede generar actos irregulares contra el trabajador,
ya que a pesar que el trabajador demuestra todas las cualidades y notorio
desempenio en su trabajo y labores encomendadas, su vinculo laboral se
puede finalizar sin mediar causa justa; contraviniendo los limites en la
Constitucion; razén por la cual se debe modificar la ley laboral y ampliar
la proteccion laboral a los colaboradores estan en el periodo de pruebay
gue trabajan 4 o mas horas diarias cuando el empleador por causas
injustas lo despide sin valerse de criterios objetivos como no cumplir con
las expectativas del empleador, por no cumplir con todas las
caracteristicas idéneas para el cargo y, entre otros, exigibles para el
puesto, y, entre otros, caso contrario es atentatorio contra la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad; cualquier conducta del
empleador que tenga por finalidad generar algin perjuicio, como

representar el cese durante el periodo de prueba o la falta de renovacion
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2.2.
2.2.1.

del contrato temporal de trabajo sujeto a modalidad, en consideracion a
circunstancias totalmente ajenas al desempefio del trabajador, podria ser
cuestionado validamente en la via del proceso laboral o mediante la via
de amparo, al tratarse de un despido violatorio de derechos
fundamentales” (Gonzales, 2017, pag. 40)

Bases Legales
Bases Internacionales
Segun el articulo 23 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos indica:

“Toda persona tiene derecho a poder trabajar, a elegir su trabajo, a la igualdad

”

de condiciones que sean satisfactorias y que lo protejan contra el desempleo
(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948)
La Constitucion Politica peruana de 1993 toma como base el articulo
citado, por lo tanto toda persona tiene derecho a trabajar en condiciones
equitativas y satisfactorias, caso que no se da en algunos casos para los
trabajadores en periodo de prueba, porque los hacen pagar el mal llamado
“derecho de piso” no existiendo equilibrio y no tratandolos igual que a los

trabajadores que llevan laborando uno o dos afos.

Segun la Declaracion sobre el Progreso y Desarrollo en lo Social,

proclamado por las Naciones Unidas en su articulo 10 destaca lo

siguiente:
“La garantia del derecho al trabajo en todas las categorias y el derecho de todos
a establecer sindicatos y a poder negociar en forma colectiva; el fomento del
empleo, la eliminacién del desempleo y el subempleo, el establecimiento de
condiciones de trabajo justas y favorables para los trabajadores, inclusive el
mejoramiento de la salud y de las condiciones de seguridad en el trabajo; la
garantia de una remuneracién justa para todos por los servicios prestados sin

discriminacién alguna, asi como el establecimiento de un salario minimo
suficiente para asegurar condiciones de vida decorosas...” (Declaracion
sobre el Progreso y Desarrollo en lo Social, 1969)
La Asamblea General de las Naciones Unidas tratando de buscar que
todas las personas tuvieran una mejor calidad de vida y que estas puedan

conservar sus trabajos de forma permanente busca con este articulo la
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elevacion del nivel de vida, mediante la eliminacion del desempleo,
buscédndose asi que el trabajador pueda superarse como persona y
laboralmente hablando, buscando prevalecer sus derechos mediante los
sindicatos.

Esa fue el objetivo de la presente declaracion, pero en la realidad ningan
trabajador tiene un puesto de trabajo asegurado, ni por mas que haya
adquirido la estabilidad laboral de entrada, por lo tanto esta declaracion
gue tiene mas de cinco décadas de vigencia no tiene ningun efecto y los
trabajadores mas vulnerables son los de periodo de prueba, los cuales no
tienen ninguna garantia de tener un trabajo asegurado, que son
discriminados por diferentes condiciones, son despedidos sin causa

motivada, hacen trabajos de sobretiempo.

Por otra parte, tenemos La Declaracion de Filadelfia menciona lo
siguiente:
“Todas las personas sin distincion alguna, ya sea por raza, credo o0 sexo tienen

el derecho de perseguir su bienestar material y su desarrollo personal en

condiciones de libertad y dignidad y en igualdad de oportunidades”
(Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion

Internacional del Trabajo, 1944)

La mal llamada Declaracion de Filadelfia, para hacerla mas breve es la
base de la Organizacion Internacional de Trabajo, la cual indica los
principios y politicas que deben inspirar a sus miembros para la proteccion
de las personas.

Ahora atendiendo al parrafo citado, la Declaracion menciona que las
personas tienen derecho a perseguir su bienestar material y personal y
teniendo igual oportunidad entre todos, si lo plasmamos a un puesto de
trabajo, nos indica que una persona busca su desarrollo personal llegando
a consegquir trabajo, obteniendo mediante un salario bienestar ya sea
material o personal y que todos los trabajadores deben ser tratados por
igual sin ninguna distincion este caso también debe aplicarse para los

periodos de prueba, que son despedidos sin distincion alguna.
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El articulo 4 del Convenio sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo

establecido por el Organismo Internacional del Trabajo comenta:

“No se puede dar por finalizada a la relacion de trabajo de un empleado a menos
gue exista una justificacion relacionada con su capacidad y/o conducta o basada

en las necesidades de la empresa” (Convenio sobre la Terminacion de la

Relacion de Trabajo, 1982)
Bien lo determina el articulo 4, existiendo asi tres causas justificadas para
el retiro de un trabajador, por lo tanto no deberia de existir otro tipo de
despidos como es en el caso de los injustificados, por mas que sea en un
periodo de prueba, por el simple hecho de lo que lo indica el Convenio,
pero el presente Convenio dispone a cada miembro de excluir de esta
proteccion a los trabajadores en periodo de prueba, razén por la cual el

presente articulo solo queda en palabras para muchos.

La Asamblea General de las Naciones Unidas en su articulo 7 comenta
los derechos que reconocen los Estados Partes en el Pacto Internacional

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

“El trabajador tiene derecho al descanso, a disfrutar de su tiempo libre, a laborar
un tiempo limitado de horas y tiene derecho a sus vacaciones pagadas, asi como

su debida remuneracion para los dias festivos”. (Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1976)
Hago alusion a la explotacion laboral la cual recibe el trabajador dentro
del periodo de prueba, el cual para no ser despedido o para que no le
digan "no tienes dedicacion o no te quedas mas horas aprendiendo” lo
que hace es laborar mas de sus ocho horas establecidas por ley, o incluso
teniendo que ir al centro de labores en su de descanso, este problema no
solo es para los de periodo de prueba, sino también para los que tienen
estabilidad laboral, pero es mucho mas facil prescindir de una persona

gue tiene poco tiempo trabajando para la empresa.

El articulo 5 de la Carta Social Europea habla acerca del Derecho Sindical

de los trabajadores
“Para poder promover y garantizar la libertad de los trabajadores y de sus

intereses estos pueden conformar asociaciones u organizaciones, la legislacion
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nacional no puede menoscabar la libertad de sindicalizacion” (Carta Social

Europea, 1996)

Interesante afirmacion de la Carta Social Europea, ya que por ley el
trabajador puede formar parte de un sindicato, incluso durante el periodo
de prueba, el personal puede formar parte de un sindicato, mas no puede
ser protegido por este cuando el empleador desee despedirlo, esto
demuestra que la libertad de los trabajadores para buscar sus propios
intereses se encuentra limitado por el poder de direccién que ejerce el
empleador, haciendo caso omiso a los despidos que estdn prohibidos
como son los despidos nulos que hacen referencia a los despidos a los
trabajadores que quieran formar parte de un sindicato o que ya forman

parte de este.

Segun el Consejo de Europa indica que:

“Para garantizar el derechos de las trabajadoras en estado de gestacion, las

partes se comprometen:

2. A considerarse ilegal que el empleador despida a una mujer cuando esta

comunica su embarazo al empleador y el fin de su permiso de maternidad”

(Carta Social Europea, 1996)

La pregunta es: ¢coémo protegemos a las madres trabajadoras en periodo
de prueba a no ser despedidas? Para el articulo 8 de la Carta Social
Europea, se considera ilegal el despedir a una mujer gestante, para el
articulo 29 del Decreto Legislativo N° 003-97-TR es considerado nulo,
siempre y cuando se demuestre que no se ha despedido a la trabajadora
por motivo de su embarazo, y que pasa para las mujeres gestantes que
se encuentran en periodo de prueba, no es beneficioso para el empleador
el conservar a un trabajador que no va a laborar por un maximo de tres

meses.

Segun el expediente N° 2456-2012-PA/TC del Tribunal Constitucional, si
se puede despedir a una persona gestante siempre y cuando esté en

periodo de prueba, con esto queda claro, que no existe legislacion que
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2.2.2.

pueda contra el poderosisimo periodo de prueba, llegando a vulnerar
derechos fundamentales plasmados en la Constitucion.

La Ley de Contrato de Trabajo establecido por el Parlamento Brasilefio

comenta que:

“El contrato de trabajo no podra ser disuelto por voluntad de una de la partes, sin
previo aviso, o en su defecto, indemnizacion ademas de la que corresponda al
trabajador por su antigliedad en el empleo, cuando el contrato se disuelva por
voluntad del empleador; el preaviso, cuando las partes no lo fijen en un término

mayor, debera darse con la anticipacion siguiente: b) por el empleador, de quince

dias cuando el trabajador se encontrare en periodo de prueba...” (Ley de

Contrato de Trabajo, 1976)
Si bien, en su articulo92, hace mencién que cualquiera de la partes puede
extinguir la relacion laboral sin causa justa, pero debe de existir un
preaviso, razon por la cual cité el parrafo del articulo 131 de la Ley de
Contrato de Trabajo de Brasil, gracias a este plazo de preaviso, el
trabajador no se encuentra desprotegido, si bien lo despiden sin razon
alguna, pero tiene un plazo de quince dias para poder buscar un nuevo

centro de trabajo, por lo cual no se encuentra en total desproteccion.

Bases Nacionales

El articulo 2 inciso 2 de la Constitucion determina que: "Todos tienen
derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condiciébn econdémica o de cualquier
otra indole” (Constitucion Politica del Peru, 1993).
El periodo de prueba no lo ve asi, ya que el empleador puede despedir a
su subordinado, sin razén alguna, razon por la cual se podria indicar, que
si el trabajador pertenece a otra religion, sexo, raza, etcétera, puede ser
despedido.

Seguimos con la Constitucion peruana que establece: "El trabajo es
un deber y un derecho de todas las personas. Es base del bienestar social y un

medio de realizacion" (Constitucion Politica del Perud, 1993).
Ya lo menciona, es un derecho constitucional, que toda persona tenga
derecho al trabajo, en el cual se pueda realizar como persona, si bien a

simple vista no se estaria violando uno de los derechos fundamentales, el
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ser despedido sin causa o justificacion alguna, lleva a que se esté
vulnerando este derecho, porque la persona afectada va a estar afectada

laboralmente, sin que este pueda trabajar.

El articulo 27 indica "La ley otorga al trabajador proteccion contra el despido
arbitrario” (Constitucion Politica del Peru, 1993).
Como ya se sabe, nadie puede ser despedido sin existir causa justa, por
ende la Constitucion protege al trabajador, que es la parte mas débil de la

relacién laboral.

Pasando al derecho penal "El que por si o mediante terceros, realiza actos
de distincion, exclusion, restriccion o preferencia que anulan o menoscaban el
reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho de un persona o grupo de
personas reconocido en la ley, la Constitucion o en los tratados de derechos
humanos de los cuales el Peru es parte, basados en motivos raciales, religiosos,
nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de género, idioma,
identidad étnica o cultural, opinién, nivel socio econdémico, condicién migratoria,
discapacidad, condicion de salud, factor genético, filiacién, o cualquier otro
motivo, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor

de dos de tres afios, o con prestacion de servicios a la comunidad de sesenta a

ciento veinte jornadas". (Codigo Penal , 1991)
Resulta contradictorio sabiendo que existen norma como la Constitucién
Politica o el Cddigo Penal, las cuales no toman en cuenta esta clase de
despidos como un acto discriminatorio, ya que dentro del periodo de
prueba, el empleador puede discriminar, denigrar al trabajador y este
practicamente no puede hacer nada, ya que si lo hace puede ser
despedido, y esta clase de despido se encuentra avalado por la normativa
peruana.

Tocando el tema de casaciones, existe una sentencia del Tribunal

Constitucional: "Este Tribunal ya se ha pronunciado reiteradamente en el

sentido de que la extincién unilateral de la relacion laboral, fundada Unica y
exclusivamente en la voluntad del empleador, se encuentra afectada de nulidad

y, por consiguiente el despido carecera de efecto legal cuando se produce con

violacion de los derechos fundamentales de la persona” (Sentencia del

Tribunal Constitucional, 2005)
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Si bien, la presente sentencia, habla del despido arbitrario, es ahi que el
despido injustificado se desprende del mismo, ya que el demandante
manifiesta que se le comunico verbalmente su cese, no existiendo carta
de despido o carta notarial que determine su cese formal, por esta razon
el despido efectuado por el empleador careceria de validez, ya que se

estaria afectando la validez del acto juridico.

"El derecho al trabajo se encuentra reconocido por el articulo 22° de la
Constitucion. Al respecto, este Tribunal estima que el contenido esencial del
referido derecho constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto
de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por
causa justa." (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2013)
En otras palabras nos da a entender que el derecho al trabajo supone a
gue el Estado esta orientado a que la poblacién acceda a un puesto de
trabajo y por otra parte a que el trabajador solo debe ser despedido por

causa justificada.

“El despido sera legitimo cuando la decision del empleador se fundamenta en la
existencia de una causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada

en el procedimiento de despido, en el cual se deben respetar las garantias

minimas que brinda el derecho fundamental al debido proceso” (Sentencia
del Tribunal Constitucional, 2010)
Si la sentencia del Tribunal Constitucional nos indica que el despido solo
es legitimo cuando existe causa justa, entonces el despido que realiza el
empleador a los trabajadores en periodo de prueba, no es legitimo, razén

por la cual no debe tener efecto juridico tal retiro por parte del empleador.

“En el despido como elemento determinante de un motivo ilicito, que suponga la
utilizacion del despido como vehiculo para consumar la violaciéon de un algun
derecho constitucional, por lo tanto, el bien juridico protegido por medio del
amparo es el goce y ejercicio de sus derechos constitucionales. Asi como por

ejemplo el despido discriminatorio, en el cual el despido es un medio utilizado

para practicar actos discriminatorios en perjuicio del trabajador”. (Sentencia

del Tribunal Constitucional, 2003)
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Si bien cito parte de la sentencia del Tribunal Constitucional con respecto
al sefior Eusebio Llanos Huasco, y sabiendo que era un trabajador que
habia superado el periodo de prueba en una empresa, esto no quiere
decir que no podia ser despedido, la empresa Telefonica del Peru S.A.
lo despidié por motivos no relacionados a su conducta, a su forma de
trabajar, sino que lo despidieron con motivos no establecidos en la ley y
violando sus derechos constitucionales, razén por la cual al despedir a
un trabajador que se encuentra en periodo de prueba y no
justificandosele y probando el motivo por lo cual fue despedido existiria
razones para pensar que el despido fue por motivos raciales, mellando

asi los derechos constitucionales del trabajador.

“El s6lo hecho de ser despedido sin justificacion alguna, merma el estado

emocional y psicolégico del trabajador, por lo tanto corresponde aplicar un

quantum indemnizatorio segun el articulo 1332 del Coédigo Civil” (Pleno

Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral, 2018)
El trabajador que viene laborando correctamente, puntual y educado, y lo
despiden sin justificacion alguna, se le estd ocasionando dafio por
despedirlo sin justificacion, por renunciar a su anterior trabajo y despedirlo
en su actual centro de labores, porque debe empezar de cero y buscar un
nuevo empleo, lo minimo que se debe de hacer es indemnizarlo por dafio
moral, incluso por dafio emergente.
Si bien el Pleno Jurisdiccional hace mencion al lucro cesante, pues no
deberia ser correcto indemnizarlo por tal hecho, ya que el Pleno acordd
gue el lucro cesante se debe de equiparar con los remuneraciones
dejadas de percibir, y si lo ponemos en una balanza, entonces los
empleadores realizaran contratos de menor tiempo, para no pagarle a los

trabajadores lo que les corresponde.

“La dignidad propia que tiene toda persona, requiere que se le exponga

debidamente la razén por la cual la empresa o institucion decide poner fin a la

relacion laboral” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2010)
Si bien esta cita es proveniente de la demanda que hace un trabajador

hacia una institucién publica, por haberlo despedido sin mediar causa
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2.3.

alguna, este Tribunal menciona que por mas que el trabajador se
encuentre en periodo de prueba, la institucién por respeto a la dignidad

del trabajador se le debe explicar los motivos por los cuales es despedido,

“El trabajador cesado durante el periodo de prueba tiene derecho a ser
indemnizado por dafios y perjuicios si se acredita que se han truncaron sus
expectativas laborales que tenia el demandante al iniciar el vinculo laboral, asi
como el proyecto laboral que tenia con su anterior empleador, pues renuncié a

su anterior puesto de trabajo motivado por la empresa demandada, quien le
ofrecié una mejor oportunidad laboral” (Casacion Laboral, 2015)
Existen muchas veces en que el trabajador renuncia para conseguir un
mejor puesto de trabajo en la competencia, sin saber que lo que busca la
empresa es solo quitar a su trabajador valioso, para luego despedirlo, por
lo tanto no solo afecta a un empresa sino que afecta a un trabajador, sin

medir las consecuencias.

Bases Tedricas
Si bien no existe un registro del por qué o como se origina en Peru el

periodo de prueba, pero si mencionan la evolucién del mismo:
“En 1970 se emitié el Decreto Ley N° 18471 la cual indicaba que para poder
alcanzar la estabilidad absoluta, el trabajador debia de laborar un minimo de
cuatro horas y haber superado el periodo de prueba de tres meses;
posteriormente en 1978 se promulgé el Decreto Ley N° 22126 la cual
determinaba que para acceder a la estabilidad laboral el trabajador debia de
cumplir tres afios ininterrumpidos trabajando con un mismo patrono, en cambio
durante el primer gobierno de Alan Garcia Pérez se derogd el Decreto Ley
mencionado para dar paso a la Ley N° 24514 la cual contenia aspectos muy
similares a la 18471 la cual exigia que para tener proteccién frente al despido el

colaborador debia trabajar cuatro horas 0 mas y que haya superado el periodo
de prueba de tres meses.” (Jara, 2017)
Se nota el cambio drastico de lo ocurrido en los afios 1970 y 1978 en la
cual que para obtener el periodo de prueba paso de tres meses a tres
afos, en la cual los trabajadores que tenian contrato vigente durante la

vigencia del Decreto Ley N° 18471 estaban exentas de cumplir los tres
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afos ininterrumpidos, durante este periodo el empleador podia abusar de
su poder de direccién durante tres afios.

Si bien durante el periodo de prueba actual el empleador puede hacer mal
uso del mismo, hay que imaginar durante el periodo de tres afios; pero
enl1986 se derogo tal ley para poder dar pase a la 24514 y facilitar la vida
laboral de los trabajadores.

“La justificacion del derecho laboral es la proteccion del trabajador el cual se

encuentra en situacién de desventaja frente al poder de direccién del empleador,

lo que se busca es la nivelacion en la relacion contractual”. (Cuba, 2017, péag.

66)
Para eso existe el Derecho Laboral, para regular la relacion entre
empleador y trabajador, y proteger a la parte mas vulnerable dentro la
relacion que es el trabajador, pero quien protege al trabajador durante el
periodo de prueba, la ley otorga al empleador la facilidad de poder
despedir al trabajador que se esté en periodo de prueba sin motivo alguno,
si bien es cierto el periodo de prueba es una garantia para el empleador

eso no le da derecho de poder abusar de sus trabajadores.

El autor, en el libro El Despido Arbitrario Desarrollo Doctrinario y

Jurisprudencial, establece que:
"El elemento esencial para que se configure la estabilidad laboral es el derecho
a la permanencia, la cual queda garantizada a no ser que el trabajador cometa

o incurra en algunas de las causales de despido establecidas en la ley. Por lo

tanto la estabilidad otorgar permanencia al trabajador”. (Cuba, 2017, pag.

71)
Dando el concepto o el fin de la estabilidad laboral para Cuba, podrian
pensar que lo que busco al hacer este tema es la estabilidad laboral para
los trabajadores en periodo de prueba, pero no, ya que a los trabajadores
“estables” para poder despedirlos, debe ser por causa justa, ya sea por
comision de falta grave, condena penal o por inhabilitacién, e incluso se
le debe cursar una carta para que este pueda formular sus descargos, en

cambio a los colaboradores que estan en periodo de prueba solo se les
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deberia de separar de la empresa por causa justa, sin necesidad que sea
por comision de falta grave , sin necesidad de que este formule descargo.
En palabras mas sencillas, para el acto extintivo de la relacién laboral
pueda tener efecto, es esencial que se realice su debida comprobacion.

Ademas, el fin de la estabilidad laboral, es que los trabajadores puedan
laborar méas en trabajos permanentes que trabajos temporales, ya que a
diferencia de los temporales, los trabajos permanentes van a crear

estabilidad personal y familiar.

José Jara establece ciertas obligaciones que tiene el trabajador para con

la empresa:
“No utilizar herramientas de la empresa para uso distinto al que se encuentran
destinados.
Evitar faltar al trabajo sin causa justificada o sin permiso.
Desempefar labores que le han sido otorgadas de forma adecuada.

No divulgar secretos de la empresa.

No sustraer objetos de la empresa.” (Jara, 2017)
Si establecemos que estas son las obligaciones que debe cumplir todo
trabajador, mas el cumplimiento del reglamento interno de trabajo, las
cusas justas para despedir, mas los parametros que pone el empleador
dentro del contrato de trabajo, entonces no habria motivo para que
existiera el despido injustificado dentro del periodo de prueba, porque se
estan poniendo las reglas del juego, por qué motivo se debe despedir a

alguien que cumple todos los requisitos.

Segun Julio Haro en su libro Derecho Individual del Trabajo establece:

“Superado el periodo de prueba, corresponde al asalariado el derecho de
proteccion contra el despido arbitrario, razén por la cual si el empleador quisiera

rescindir el contrato, tendra que pagarle al trabajador su indemnizacién por

despido arbitrario” (Haro, 2013, pag. 128).

La diferencia entre los trabajadores que han superado el periodo de
prueba y los que no, es que a los primeros si son despedidos
arbitrariamente se les debe pagar su indemnizacion, otro es que si son

despedidos nulos o injustificadamente, estos pueden solicitar su
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reposicion, en cambio los de periodo de prueba solo recibiran su pago por
compensacion por tiempo de servicio, y no existe la reposicion, ya sea por

donde lo veamos, no existe apoyo para esta clase de colaboradores.

Segun, Domingo Campos Rivera, menciona lo siguiente:

“En el derecho, las declaraciones de voluntad deben de realizarse con buena fe,
expresando el deseo de dar cumplimiento a lo que se quiere, razén por la cual la

ley se encarga de proteger la buena fe y sanciona los actos fraudulentos, el cual

contraviene a la ley y los acordados por las partes” (Campos, 2012, pag.
53)

Entonces, como puede existir la buena fe dentro de un contrato laboral, si
lo que busca el empleador es poder sacar provecho de sus trabajadores
para después prescindir de ellos y no otorgarles estabilidad laboral,
alegando que puede despedirlos sin justificacion porque la ley asi lo

faculta.

José Luis Jara Bautista en su libro El Periodo de Prueba Laboral en el
Peru indica lo siguiente:

"Entre los diversos principios que protege la Constitucion peruana, se encuentra
la estabilidad laboral, indemnizacién contra el despido arbitrario, protecciéon a

todos los derechos laborales..." (Jara, 2017, pag. 23)

Es casi lo mismo que indica Haro en su libro, que habla de la
indemnizacién contra el despido arbitrario, que solo corresponderia para
los colaboradores que han superado el periodo de prueba, pero recalco
también lo de la Constitucion Politica del Perq, la cual se supone que debe
proteger a todos los trabajadores ante cualquier abuso por parte del
empleador, que si la Carta Magna no puede hacer valer el derecho de esta
parte vulnerada, que trabaja mas de nueve o diez horas entonces solo es

un saludo a la bandera.

Avalos es muy contundente en lo que respecta al procedimiento de

despido.
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“El empleador no podra prescindir del asalariado sin antes otorgarle por escrito

un plazo razonable no menor de 6 dias para que pueda formular sus descargos

que se le formulare.” (Avalos, 2017, pag. 326)

Como ya dije, no se les esta otorgando estabilidad laboral a estos
trabajadores, mas bien solo se les debe comunicar por qué motivo estan
siendo despedidos, sin posibilidad de poder defenderse, es lo mas

saloménico dentro de la relaciéon laboral.

Para tener una mejor definicion de lo que es el despido injustificado

tenemos:

“El Tribunal Constitucional establece que para que sea considerado despido
injustificado, este debe afectar derechos fundamentales, ya que si no se expresa

causa alguna, es entendido como una afectaciéon a un derecho fundamental.”

(Alva, 2016, péag. 24)

Alva nos trata de explicar que para que sea configurado despido
injustificado, primero es que esta debe afectar derechos fundamentales,
como el derecho al trabajo, o ser madre gestante, etcétera, y segundo
pues no va a existir alguna indemnizacion para el colaborador, ya que si

no se tomaria como un despido arbitrario.

En el libro El Amparo Laboral menciona:

“El despido de una trabajadora por razén de su embarazo es considerada una
discriminacion basada en el sexo, asi como la negativa a contratar a una mujer

embarazada’. (Avalos, 2017, pag. 360)

Segun el Decreto Supremo N° 003-97-TR Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, el despedir a una trabajadora por razén de su
embarazo es considerado como despido nulo, teniendo como
consecuencia la reposicion del trabajador, pero si lo tomamos dentro de
lo que significa el periodo de prueba, por mas que signifigue una
discriminacion hacia la mujer, el empleador no esta en la obligacion de
reponer al obrero, porque esta en su pleno derecho el despedir a cualquier

trabajador dentro de este tiempo.
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Omar Toledo, en su libro 700 Criterios Jurisprudenciales que todo
Abogado debe Conocer menciona que:

"El derecho a la igualdad es violado cuando en un grupo de destinatarios de la
norma, por comparacion a otros grupos, son tratados de forma distinta, siempre

y cuando entre estos grupos no existan diferencias de tal clase y de tal peso que

permitan justificar la diferencia de trato" (Toledo, 2019, pag. 69)

Esta cita me parece fuera de sentido, ya que tendriamos que suponer que
los colaboradores que estan en periodo de prueba y son tratados con mas
exigencia, debiendo trabajar mas horas, que quieran formar parte de un
sindicato y no los dejen porque si forman parte de este van a ser
despedidos, y me indica que no se estaria violando el derecho a la
igualdad por el simple hecho de que existe diferencia entre los
trabajadores de periodo de prueba y los que han superado este periodo,
no es correcto en ningun sentido, porque todos los trabajadores deben ser

tratados por igual.

Cuba menciona la igualdad de oportunidades como principio fundamental

dentro de la relacion laboral:

"La igualdad de oportunidades hace referencia a la regla de no discriminacion,

se plasma lo establecido en el inciso 2) del articulo 2 de la Constitucion, el cual

habla de la igualdad ante la ley" (Cuba, 2017, pag. 48)

Como ya sabemos la relacién laboral es asimétrica, ya que la parte mas
débil de la relacion es el trabajador y lo que se busca con esta igualdad
de oportunidades para todos es proteger al trabajador a tener un trato
justo y equilibrado, pero si le ley me otorgar a mi empleador la posibilidad
de despedir sin justificacion alguna, y yo te despido porgue soy racista o
porque me caes mal, entonces no existe la igualdad de oportunidades, la
Constitucion no protege al trabajador, ¢ por qué? Porque la ley me permite

despedirte sin causa justa.

Todo despido debe ser justificado, y asi lo establece Toledo en el siguiente

punto:
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"La dignidad propia de toda persona, requiere que se exponga el debido motivo

por el cual la institucion decide poner fin a la relacién laboral, aun a pesar, cuando

el colaborador se encuentre dentro del periodo de prueba" (Toledo, 2019,
pag. 124)

Este es el punto central del tema a tratar, el no despedir sin justificacion
alguna al trabajador, ya que si no se le esta despidiendo por estar en
estado de gestacion, discriminacion, porque hace valer sus derechos,
entonces es correcto y lo mas loable el explicar por qué motivo se le esta
separando de la institucion, sino se estaria dando a entender que el
empleador es una persona con una mentalidad no adecuada y que no es

un buen lugar para laborar.

Juana Patlan, escribié un articulo con respecto a los derechos laborales

de los trabajadores:

“El derecho a condiciones y al ambiente de trabajo positivo y agradable, son un
conjunto de factores técnicos y sociales del entorno laboral, en el cual los

empleados realizan sus actividades, con influencia en el desempefio, la salud y

el bienestar fisico y mental de los trabajadores” (Ciencia ergo-sum, 2016,
p. 126)

Todo bien, todos los trabajadores tienen derecho a poder laborar en un
ambiente adecuado, y positivo, pero cuando trabajan mas del periodo
establecido, se restringe el derecho a la salud, cuando se les hace pagar
derecho de piso por ser nuevos, afecta al bienestar fisico y/o psicolégico,
ya que deben quedarse varias horas para que vean el compromiso que

tienen con la empresa.

Jara recalca que:

"El empleador en el Pert normalmente tiende a reducir los costos laborales, y
ello hace pensar que un servidor que adquiera estabilidad laboral conllevaria a
mayores gastos, razén por la cual muchos empleadores hacen uso indebido del
famoso periodo de prueba, desnaturalizando su finalidad y despidiendo a los

trabajadores, por lo tanto no teniendo opcidon a reclamo afectando incluso

derechos constitucionales " (Jara, 2017, pag. 25)
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Lo que indica el autor es muy cierto, no siempre sucede ya que conllevaria
a volver a explicar al trabajador como se labora en la empresa,
basicamente a ensefiar desde cero, pero si lo vemos desde otra
perspectiva, al empleador no le convendria "mantener en sus filas" a
alguien que se va a su hora, que sea pro trabajador, que luche por sus
derechos tanto como parte de un sindicato, para tal caso, no convendria
mantener a una persona con esas caracteristicas y ademas tener que
pagarle vacaciones, utilidades, viaticos, etcétera, razon por la cual decide
despedir a los trabajadores que cumplen este periodo afectando los
derechos fundamentales de muchos trabajadores.

En el libro el Periodo de Prueba Laboral en el Peru, se hace un comentario

importantisimo:

"El Unico limite normativo que se da en el Peru para evitar el exceso y abuso del

uso del periodo de prueba es el de la temporalidad maxima de duraciéon” (Jara,

2017, pag. 66)

En pocas palabras si yo trabajador de confianza, mi periodo de prueba es
de seis meses segun dice la ley, y veo que cometen injusticias contra mi
persona laboralmente hablando, no puedo hacer denuncia ante SUNAFIL,
tampoco puedo acercarme al Ministerio del Trabajo porque me van a
botar, en pocas palabras tengo que aguantar el abuso porque necesito el

trabajo.

Por otra parte, en el libro Régimen Laboral Explicado 2018 menciona:

“La jornada ordinaria de trabajo tanto para varones como para mujeres es de

ocho horas diarias o0 cuarenta y ocho horas semanales como maximo”

(Valderrama & Tarazona, 2018, p. 134)

Se supone que todos los trabajadores que no se encuentran sujetos a
fiscalizacion deben laborar ocho horas diarias aparte de su hora de
refrigerio, pero si los trabajadores con estabilidad laboral trabajan mas de
nueve horas, sabiendo que si se retiran a su hora su supervisor lo toma
en cuenta como una falta de compromiso, imaginémonos a los

colaboradores en periodo de prueba, deben exigirse mas.
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Segun Enrique Bernales, comenta acerca de la dignidad de trabajador:

“Segun los derechos constitucionales y con referencia a la dignidad del
trabajador, estas no pueden ser cuestionadas, basicamente el empleador no
puede y no debe perjudicar la dignidad de su empleado; cualquier acto que

busque desconocer derechos constitucionales, acosar o rebajar la dignidad del

trabajador acarreara reclamo alguno” (Bernales, 2012, pag. 260)

Todos los trabajadores tienen derecho a ser tratados dignamente, en este
caso ya no hablo solamente por los que estan en periodo de prueba, sino
que hablo por todos los trabajadores; bien lo determina el articulo 30 de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que es considerado
como acto hostil el acto de violencia o faltamiento grave de palabra en
contra del trabajador o su familia, o cualquier acto contra la moral o
dignidad del trabajador, muchos de estos trabajadores sufren por estas
humillaciones por parte de su empleador, solo que la diferencia
encontrada entre los que recién entran a trabajar y los que ya llevan
tiempo laborando, es que estos pueden cursar una carta al empleador
solicitando enmendar su conducta, en cambio que es lo que puede
solicitar un trabajador que no ha adquirido estabilidad laboral, que es lo
gue puede reclamar el trabajador, la doctrina que es lo que indica, que si
el trabajador en periodo de prueba no esta conforme con su trabajo, puede
renunciar sin dar explicacion alguna, pero en la vida real, el trabajador no

va a renunciar porque este necesita el trabajo.

Segun el libro Tratado de Derecho Laboral recalca lo siguiente:

“El trabajo como tal se encuentra reconocido en la Constitucion Politica del Peru
como un derecho fundamental; por lo tanto se encuentra prohibido el trabajo

forzoso y por ende nadie se encuentra obligado a prestar trabajo sin retribucion

alguna”. (Dolorier, 2010, pag. 12)

Por lo tanto se encuentra prohibido y seria poco ético por parte del patrono
el de obligar a su trabajador a laborar en sobretiempo, y mas aun el de no
pagarle por su trabajo, esto no solo ocurre con los colaboradores con
estabilidad laboral, sino que también con los trabajadores en periodo de

prueba, y a mayor medida con ellos.
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Américo Pl4 sefiala que “ante cualquier diferencia entre los hechos que
ocurren en la practica y los documentos, el juez debe dar preferencia a los
hechos” (Pla, 1998, pag. 313)

Por lo tanto, gracias a este principio se puede determinar que si el
trabajador cumple los requisitos, llega a tiempo a centro de labores y
justifica su buen trabajo, no cabria el despido hacia este.

Tulio Obregon, escribe un articulo con respecto a este dichoso tema:

“...como nuestra legislacion protege al trabajador del despido incausado, no
seria justo que desde el primer dia de prestacién del servicio el trabajador goce

de dicha proteccion, cuando ain no ha demostrado si es idoneo para el puesto

de trabajo.” (Obregoén, 2015)

Se considera justo o equivalente para el autor, que ya que legislaciéon
protege a los trabajadores que superaron el periodo de prueba, los
protege frente al despido incausado, entonces los que recién entran a
laborar y estan en periodo de prueba, no deben ser protegidos, por ende,
si al empleador no le cae bien el trabajador que recién esta laborando

entonces lo despediran intempestivamente sin razén alguna.

En el Manual de Reclamos y Procedimientos Laborales, se resuelve una

pregunta importante:

“Si un trabajador incurre en una causa valida de despido, el empleador puede
aplicar dicha sancion. No obstante, si el trabajador logra probar que el sustento

del despido es la afiliacion sindical o la participacién en actividades sindicales,

el despido seré nulo...” (Gaceta Juridica, 2015, p. 272)
Este trabajo no concierne a si el trabajador en periodo de prueba es
despedido por razon de formar parte de un sindicato, el presente trabajo
investiga la no proteccion de la sindicalizacion hacia el trabajador en
periodo de prueba.
Por lo tanto como menciona el autor, solo puede ser despedido
validamente siempre y cuando incurra en una causa valida del despido,

por lo tanto no incurriria que sea despedido sin razon alguna.
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En el Régimen Laboral Explicado 2018, habla acerca del adelanto y/o
retraso del parto:

“Cuando se produzca adelanto de parto con respecto a la fecha de parto fijada
para establecer el inicio del descanso prenatal, los dias de adelanto se
acumularan al descanso posnatal. Si se produjera después de la fecha de parto,

los dias de retraso seran considerados como descanso médico por incapacidad

temporal para el trabajo y pagados como tales” (Valderrama & Tarazona,

2018, p. 365)
Si bien es cierto, en la Ley N° 26644 establece de qué forma puede
adelantar o acumular los dias de descanso pre y posnatal, pongamonos
en el caso de los trabajadores en periodo de prueba, al empleador no le
conviene contratar a un trabajador con hijos porque no es factible que este
priorice otras cosas antes que al trabajo, imaginémonos si estas persona
se encuentra embarazada, son noventa y ocho dias de descanso, tres
meses que el empleador debe pagar al empleado, el trabajador puede
solicitar adelanto de vacaciones, cuatro meses de no trabajo, por lo tanto,
si bien lo indica la ley y establecemos que el asalariado tiene estos
derechos, en la vida real no se realiza, por el simple hecho de que no

resulta factible para la economia de la empresa.

En el libro Derecho Individual del Trabajo en el Peru, el autor del libro

otorga una opinidn de vital importancia:
“Si bien se ha indicado que el patrono no se encuentra obligado a demostrar el
motivo de la desvinculacién durante el periodo de prueba, creemos que este

podria a estar obligado, si el trabajador invoca una debida fundamentacién e
indica que su separacién es por motivos discriminatorios...” (Ferro, 2019,
pag. 61)
Este es una cita importante, ya que si bien lo que se busca es fundamentar
el porqué de la desvinculacién de un trabajador en periodo de prueba, la
ley faculta a empleador a no motivar el despido, se citd este parrafo para
fundamentar el porqué del trabajo de investigacion y el motivo del

anteproyecto de ley.
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En el libro Los Derechos Fundamentales, se establece las potestades que
tiene o que debe tener el empleador al usar su poder sancionador como

tal:
“El empleador tiene facultades empresariales como tal, determinando de ser el
caso, que el empleador introduzca medidas coercitivas cuando se lleguen a
incumplir las obligaciones que se derivan del contrato de trabajo, pero existen
ciertas circunstancias en las cuales el poder de direccion puede volverse

excesivo, llegandose a lesionar derechos fundamentales del trabajador’.
(Landa, 2017, pag. 152)
Es cierto que los empleadores tienen facultad de direccion, y como dice
la cita, el empleador puede tomar medidas sancionadoras cuando se
incumplan las obligaciones establecidas en el contrato de trabajo,
volvemos al mismo punto de los péarrafos anteriores, determinando a que
si no existen alguna falta por parte del trabajador, si el asalariado ha
respetado y cumplido lo establecido en el contrato y lo mencionado por el
patrono, entonces el empleador no deberia lesionar derechos
fundamentales como el del trabajo.
El Dr. Elmer Arce hace alusién al despido que tenga motivos

constitucionales durante el periodo de prueba:
“En el caso de la extincion del contrato durante el periodo de prueba, cuando no
exista razon del despido, cuando el motivo sea ajeno a la relacion laboral e

irrespete los derechos fundamentales del trabajador, entonces se tendria que

examinar si tal despido seria valido” (Arce, 2015, pags. 99,100)
Esta cita me resulta de gran trascendencia, ya que se estaria marcando
la posibilidad de que para despedir a un trabajador en periodo de prueba,
el empleador tenga que demostrar porque razén lo esta despidiendo, deba
cursar una carta de despido como es debido.

Julio Haro, en su libro Derecho Individual del Trabajo, hace alusién a los
despidos que sufren los trabajadores en periodo de prueba, pero que

esconden un motivo discriminatorio:

“Esta clase de despidos se da cuando el patrono despide a su trabajador, pero

el despido no solo vulnera derechos laborales, sino derechos constitucionales o

también llamados derechos propios de la persona” (Haro, 2013, pag. 255)
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Si bien el tipo de despido que menciono podria considerarse mas hacia
los trabajadores estables, pero también los empleadores podrian despedir
a esta clase mas vulnerable por motivos raciales, por orientacion sexual,
o por el simple hecho de realizar un favor a ciertas personas, cosa que se
da en todos los ambitos, razén por la cual, para que un despido hacia
cualquier trabajador en periodo de prueba no sea considerado como que
se ha vulnerado sus derechos fundamentales, deberia fundamentarse el

motivo del despido.

Elmer Arce Ortiz, en su conocido libro La nulidad del despido lesivo de
derechos constitucionales, habla de los motivos prohibidos dentro del
despido:

. son nulos aquellos despidos que, aparte de ser injustificados tengan por
motivos actos discriminatorios o violen derechos de las personas, (motivos
sindicales, discriminatorios de la persona humana); aparte de no surtir efecto tal

despido, obligara a que se retrotraigan las cosas a un estado anterior antes del

”

acto lesivo, por tal razén se realizaria la reposicion del trabajador afectado.
(Arce, 2015, pags. 42,43)
Muchos de los despidos en periodo de prueba son por estas razones, pero
declarar nulo estos despidos no son convenientes para el trabajador
despedido en este periodo, ya que, si lo han despedido en periodo de
prueba, nada garantiza el que busquen cualquier excusa para poder

despedirlos mafiana mas tarde.

En el libro Sunafil Fiscalizacion Laboral, nos brinda una variedad de
infracciones por parte de los empleadores hacia los trabajadores, en este
caso solo analizaremos las infracciones que afectan a los colaboradores

en periodo de prueba, como:

“...No brindar medidas para prevenir o cesar actos que mellen la dignidad del
colaborador o sus derechos constitucionales; el no cumplir con las normas referentes a

proteger a las trabajadoras en estado de gestacion y/o lactancia; discriminar al trabajador

ya se de forma directa o indirecta...” (Jiménez, Quispe, Rojas, & Garcia, 2017,
pag. 141)
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2.4.

Ante esta cantidad de infracciones muy graves, los trabajadores en

periodo de prueba no tienen alguna forma de proteccion, ya que si ellos

forman parte de este grupo afectado y la Sunafil decide supervisar a la

empresa denunciada, ante ello el empleador si bien puede corregir las

infracciones mencionadas, también tomara acciones que afecten mas al

trabajador en periodo de prueba, como es el de despedirlo.

Definicion de Términos Basicos

Explotacion laboral

“Actividad laboral en la cual se supera la jornada de trabajo, no se respetan los

tiempos de descanso, el salario es inferior a lo establecido en el contrato”.
(Definicibnabc, 2007)

Inestabilidad laboral

“La estabilidad laboral sirve para dar tranquilidad y seguridad a los trabajadores
con respecto a la permanencia en el puesto de trabajo, por lo tanto tiene derecho

a la permanencia en su puesto de trabajo, a no ser que el trabajador incurra en
alguna causal de despido determinada por la ley”. (Cuba, 2017, p. 71)
Fomento del empleo

“Crear puestos de trabajo para las personas y que puedan conducir a la
produccién de riqueza del Estado” (Bernales, La Constitucion de 1993:

Andlisis Comparado, 1999, pag. 253)

Vulneracion de derecho fundamental

“Los derechos fundamentales e refiere a las ideas morales que se plasman en
una constitucién, ya sea a través de principios o reglas. Lo que se busca es
hacer valer el derecho del individuo a exigir al Estado el respeto a sus derechos

a través de mecanismos institucionales” (Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006, p. 1310)

Libertad empresarial
“Actuacion economica propia de la persona, destinada a permitir el desarrollo y

bienestar econémico de la misma con fines de desarrollo personal” (Huaman,

2018)
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VI.

Reposicion del trabajador
“Readmision a su puesto de trabajo al colaborador despedido, desempefiando

la misma actividad, conservando el mismo puesto, las mismas condiciones

laborales y la misma remuneracion” (Blancas, 2002, pag. 329)
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CAPITULO Il
PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
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3.1

Analisis de Resultados

Items

Entrevistado 1

Entrevistado 2

Entrevistado 3

Entrevistado 4

Entrevistado 5

Interpretacion

¢ No cree que al
otorgarsele al

empleador la
facultad de poder
despedir sin
causa motivada,
también se le
estaria
otorgando la
posibilidad de
explotar a sus
colaboradores
de manera
laboral?

A mi parecer pues
si, ya que muchos
de los
trabajadores que
llegan por ser
despedidos

durante el periodo
de prueba,
también cuentan
que los hacen
trabajar més de
las horas
establecidas.

Asi es, el mismo
empleador esta
pensando como
empresario y
busca maximizar
sus  ganancias,
haciendo que los
trabajadores
trabajen mas de
las horas
indicadas, y no
pagandoles  por
las horas extras y
mas.

Claro, porque es
un periodo de
tiempo, en el
cual el
empleador se
asegura que el
trabajador sea
apto para el
trabajo, incluso
haciéndolo

trabajar mas de
la cuenta, ya que

cuando se
supere el
periodo de
prueba, el
empleador
debera

encontrar causa
justificada para
despedirlo.

Si este ha sido
sometido a pruebas
de conocimiento,

evaluaciones

psicolégicas deberia
estudiarse mejor y
exonerar el periodo
de prueba, ya que es
volver a repetir ese
nuevo trance, hay
derechos y deberes
para ambas partes; a
veces los
empleadores como
tienen esa facilidad
no necesitan
acreditar y te pueden
retirar antes de los

tres meses sin
derecho a
indemnizacion,

entonces deberia

llegar a una situacion
mas armoniosa, por
eso se deberia de
exonerar el periodo
de prueba, ya que
para ellos existen las
causales de falta
grave.

Por supuesto, todo
empleador busca
obtener ganancias a un
menor precio, Si
muchos trabajadores
vienen porque son
despedidos y no se les
han pagado sus horas
extras, imaginate los
trabajadores en
periodo de prueba.

El entrevistadol afirma que
muchos de los trabajadores
laboran més de la cuenta sin ser
remunerados.

El entrevistado 2 concuerda con
el entrevistadol, mas justifica lo
gue realiza el empleador.

El entrevistado 3 justifica la
explotacion de los trabajadores
en periodo de prueba, ya que
cuando tenga estabilidad laboral,
no podra despedirlo.

El entrevistado 4 piensa que
deberia de eliminarse el periodo
de prueba para los trabajadores
que han pasado por una rigurosa
prueba antes de obtener el
puesto.

El entrevistado 5 acepta que el
empleador abusa laboralmente
de sus trabajadores en periodo
de prueba, mencionando que
hace trabajar mas horas a sus
trabajadores que han superado
este periodo, a los que no han
superado este periodo se
aprovechan de su condicion.

En conclusién, si existe tal
posibilidad de explotar
laboralmente a los

colaboradores ya que no tienen
estabilidad laboral, pero esta
justificado de forma empresarial.




ltems Entrevistado 1 Entrevistado 2 Entrevistado 3 Entrevistado 4 Entrevistado 5 Interpretacion
¢Por qué no | El sistema no ha | Es que la ley lo | Es que existe una | Es una condicién | EI  periodo de | El entrevistadol comenta que no
establecer una | pensado en eso, | que trata de | normativa de | minima para que | prueba ya esta | se ha pensado, pero que deberia
proteccion deberia de haber | hacer, es darle la | despedir sin | garantice la | establecido, en el | de existir una adecuada
contra el despido | una forma de | seguridad al | causa alguna, lo | estabilidad del | articulo 10, ahora proteccion.
injustificado para | Proteccion contra | empleador de que | que ti quieres | trabajo, por lo menos | ¢por qué no | E| entrevistado 2 no se
los trabajadores | ® ~ despido | el trabajador que | hacer es | tres meses cubrir esa | proteger? Nos | encuentra de acuerdo con el
en periodo de |njust|f|c§1do en _ha contratado es | basicamente que | garantia, si es |dfjneo bgsamos lo que primer entrevistado, indicando
brueba, si este este periodo para | idbneo para la | se llc_a otorgue | 0 no, para continuar d!ce la norma, y que no existe tal proteccién
ho establece | €vitar que se haga empresa. Por esta | estabilidad | esas funmom_as. _Eﬁ dice que no pu<_ade porque no es conveniente para
estabilidad un abuso, muchas razon es que no laboral, ademas si algu,na Ie_glslamon estar _ protegldo, el empleador, e indica que
laboral? veces los | existe proteccion | se le otorga esta decia, que si ya pasa | pero si quieres que permite al trabajador conocer el
empleadores los | contra este | proteccion al | los exédmenes de | el trabajador tenga .
contratan y los | despido, ya que | trabajador, el | conocimiento, y de | untrato porigual, se amblenteilaboral. .
despiden, si es | también otorga al | empleador debe | evaluacion ya | tiene que realizar El entrews.tadO 3 menciona que
frecuente. trabajador la | de  probar el | deberia estar | muchos cambios, y | Y& existen parametros
posibilidad de | motivo del | exonerado del | uno de ellos es la | €Stablecidos y que seria tedioso

conocer su centro
de trabajo y de
renunciar cuando
este quiera.

despido, si va a
ser asi, entonces
nadie va a querer
contratar
personal.

periodo de prueba.

cambiar la
Constitucion,
ademas que
conlleva a mucho
trabajo

administrativo  por
parte del Ministerio
de Trabajo o]
Sunafil, sin
mencionar que los
colaboradores van
a acudir al Poder
Judicial porque se
ha cometido wun
despido
injustificado,
basandose en
discriminacién, vy
solo eso ya es
carga procesal.

el que exista tal proteccion.

El entrevistado 4 concuerda con
el entrevistado 2, indicando que
es una forma de garantia para el
patrono, ya que si ho es indicado
lo puede despedir de forma
inmediata.

El entrevistado 5 que para que
exista proteccion contra el
despido injustificado, el tramite
seria engorroso.

Se puede concluir que no se
puede establecer una proteccién
contra el despido injustificado,
porque no se encuentra
establecido en la ley, ademas
gue no es conveniente para los
empleadores ni  para la
Administracién Publica.
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ltems Entrevistado | Entrevistado 2 Entrevistado 3 Entrevistado 4 Entrevistado 5 Interpretacion
1
Si el Estado | Muy buena | Si bien es cierto | Lo que mencionas | Lamentablemente | Te pongo un ejemplo en la | El entrevistadol comenta que para
busca el | pregunta, pero | que la | es el objetivo del |, el Estado no | Constitucién nos | lograr el bienestar social, se debe

bienestar social y
econdémico de la
persona, busca
promover
condiciones para
el progreso
social y fomentar
el empleo ¢qué
pasa con estos
trabajadores que
su Unico medio
de sustento para
su familia es ese
trabajo? ¢No
cree  que la
Constitucién no
beneficia a la
clase social mas
vulnerable?

como tu lo has

dicho, se
busca el
bienestar

social, y nunca
vamos a lograr
el bienestar
social  como
estamos, con
corrupcion. Si
esto sigue asi,
no se va a
lograr el bien
comun.

Constitucién
busca el bienestar
econémico para
todas las familias,
pero existe el
periodo de tiempo
que es de tres
meses como una
forma de abuso
durante el periodo
de prueba.

El Estado busca
beneficiar a todos
los trabajadores,
pero para eso el
trabajador  debe
comportarse
adecuadamente
para no  ser
despedido.

Estado para todos
los ciudadanos, y
tienes razon, pero
no se puede
eliminar el periodo
de prueba, como
una forma de
proteger a la clase
trabajadora. Qué
crees que
pasarias con las
empresas
extranjeras, no
invertirian porque
le estamos
quitando poder.

puede

protegernos a
todos de lo que
sucede a nuestro

alrededor.
La Constitucion
no es una

panacea a todos
nuestros
problemas y
deficiencias como
Estado.

menciona que el Estado
garantiza la erradicacién
del analfabetismo, que
protege al nifio o al
anciano en situacién de
abandono, pero el
analfabetismo se ha
erradicado, y vemos a
nifios o] ancianos
abandonados, lo que me
dices del fomento del
empleo es un objetivo a
futuro, han pasado mas de
veinticinco afios y no se
cumple, por lo tanto que la
Constitucién beneficie o
no, es muy dificil de
explicar, se hace lo que
se puede con los pocos
recursos que existen. Con
respecto a los
trabajadores, pues deben
de tratar de mejorar
rapidamente y no causar
problemas, porque
lamentablemente  nadie
los puede defender ante
esta situacion.

de eliminar la corrupcion.

El entrevistado 2 menciona que el
Estado busca el bienestar
econdmico, pero durante el periodo
de prueba, el trabajador debe
comportarse para no sufrir de este
despido.

El entrevistado 3 dice que no se
puede eliminar el periodo de
prueba.

El entrevistado 4 indica que el
Estado no nos puede proteger de
todo.

El entrevistado 5 menciona que no
se puede hacer nada al respecto, y
gue los trabajadores deben mejorar
y comportarse adecuadamente.

En conclusion, el Estado no puede

proteger debidamente a los
colaboradores en periodo de
prueba, asi que depende del

trabajador el no ser despedido por
el patrono.
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ltems

Entrevistado 1

Entrevistado 2

Entrevistado 3

Entrevistado 4

Entrevistado 5

Interpretacion

¢, Cree usted que,
al despedir al

trabajador sin
causa justificada
durante el
periodo de
prueba, se
estaria
transgrediendo
derechos

fundamentales
como el derecho
al trabajo?

Si, ya que se le
estd despidiendo
sin causa
motivada.

Siun jefe despide
a su trabajador
sin alguna causa
razonable debe
ser porgue existe
un motivo fuera
de lo estipulado
por la ley;
siempre el que
despide debe ser
por alguna razon.

Se estan
vulnerando
derechos, como
lo has dicho el
derecho al
trabajo pero,
mientras no
superes el
periodo de
prueba todo esta
validamente
aceptado,
ademas el
empleador esta
facultado de
despedir sin
causa, el
trabajador
también puede
renunciar sin
algun

procedimiento.

No, yaque en el
periodo de
prueba el
empleador
puede despedir
sin causa
justificada a sus
trabajadores,
para eso existe
este  periodo,
ambas partes
pueden dar por
terminada la
relacion laboral.

Hay que separar
las cosas, primero,
el despedir a
cualquier
trabajador con
estabilidad laboral
sin mediar 0
explicar los
motivos causa
incognita para la
parte despedida,
por eso da que
pensar cuando
ocurren este tipo
de despidos;
segundo si o
plasmamos en el
ambito de prueba,
vendria a ser la
misma
apreciacion, pero
como probar tal
transgresion  de
derechos, si se da
la facultad de
despedir sin
causa; Si el
trabajador no tiene
suficiente tiempo
como para hacer

conocidos y
recabar
informacién, entre
otros

inconvenientes.

Se estaria violando el
derecho al trabajo a no
ser despedido por
causa justa, incluso
estos despidos pueden
tener de fondo otras
razones que no son
propias de la actividad
que ejerce el
trabajador, como es el

caso de maternidad,
ser parte de un
sindicato, u otros
motivos

discriminatorios.

El entrevistado 1 cree que se
estaria transgrediendo los
derechos, ya que si no se justifica
el despido debe ser por causa no
relacionadas al trabajo.

El entrevistado 2 también cree que
se estaria quebrantando derechos
fundamentales, pero justifica el

despido por ser periodo de
prueba.

El entrevistado 3 rechaza Ilo
indicado por los entrevistados

anteriores, ya que, en el periodo
de prueba, ambas partes pueden
finalizar la relacién en cualquier
momento.

El entrevistado 4 menciona que si
hay vulneracién de derechos, pero
el inconveniente es como
probarlo.

El entrevistado 5 afirma lo
indicado por los dos primeros
entrevistados, afiadiendo que
estos despidos se realizan porque
afectaran al empleador en un
futuro.

Por lo tanto, al despedir a un
trabajador durante el periodo de
prueba sin causa justificada se
estarian vulnerando derechos
fundamentales como el derecho al
trabajo.
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despedirlo a su
trabajador
durante los tres
meses,
posiblemente
para promover
la creacion de
empresas en el
pais.

pero la mayoria de
estas tienen la
potestad de
despedir sin causa
justa a sus
colaboradores.

ltems Entrevistado 1 | Entrevistado 2 | Entrevistado 3 Entrevistado 4 Entrevistado 5 Interpretacion

Si bien el Estado | Lamentablement | No siempre va a | Porque la | Esta condicién por | Hay que ver también que | EI entrevistadol indica que el
promueve la | e el empresario | despedir a sus | libertad de | llamarla asi, no solo | si despedimos a muchos | empleador va a velar por su
libertad va a velar por | trabajadores, empresa hace | es por parte del | trabajadores como en el | bienestar y si la norma permite
empresarial de | sus intereses, y | sino para tal | que el | Estado  peruano, | caso  Telefonica, esa | despedir injustificadamente,
las empresas | Mientras la ley | casono contrata | empleador sino  muchas Iibertgd de empresa se | entonces lo hara.

privadas ipor diga que durante | a nadie sial final | pueda Contratar legislaciones, ) estar|a V|en_do vulnergda. El entrevistado 2 indica que no es
qué motivo | € periodo de | va ~a  estar |y despedir en r_nuchos paises Siempre existen motivos | \iaple despedir a los trabajadores
otorgarsele la prueba.se pueda | despidiendo, pro de la | tienen este peano por los cua_les se despide en periodo de prueba, menciona
posibilidad  de | despedir pero empresa, y | de prueba, quizas | a un trabajador, ya sean | jyemas que es el Estado quien
llegar al punto de injustificadament | enfocandonos mlentra_s exista | algunos paises con validos o no, pero es otorga las facilidades a los
despedir y e, el empleador | en el punto, es | el periodo de | una duracibn mas | bueno que se expliquen empleadores para fomentar el
deshacerse  de va a tomar la | por el Estado, | prueba, el | prolongada, otras | las razones por Ia;s cua!es trabaio

! norma como | es el Estado | empleador como las europeas | se despide a alguien, sino JO.

los  trabajadores mejor le | quien da las | puede hacer lo | que es mas | nos deja con la incégnita si EI_ entrewstqdo 3 comenta que
de forma | convenga. facilidades  al | que mejor le | exigente con su | ese despido fue por algin | Mientras exista la libertad de
arbitraria? empleador de | convenga periodo de prueba, | motivo fuera del trabajo. | €mPresa, el empleador va a

realizar lo que mejor le parece.

El entrevistado 4 justifica el
despido durante este periodo
mencionando que varios paises
tienen el periodo de prueba.

El entrevistado 5 mantiene una
posicién diferente, mencionando
gue no es rentable despedir a
muchos trabajadores durante el
periodo de prueba, porque ese
despido tendria un trasfondo no
laboral.

Por lo tanto se llegd a la
conclusion que es el Estado quien
da la posibilidad al empleador de
poder despedir a sus trabajadores
en periodo de prueba, pero bajo
ciertos parametros.
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ltems

Entrevistado 1

Entrevistado 2

Entrevistado 3

Entrevistado 4

Entrevistado 5

Interpretacion

Determinar una
reposicion para
aquellos
trabajadores
despedidos
injustificadame
nte ¢seria lo
mas
recomendable
para la relacién

laboral o haria
que el
empleador
hostigue

laboralmente al
trabajador hasta

el punto de
hacer gue
renuncie?

Como algo que
puede cambiar,
me parece
interesante, si lo
que quieres es
gue se proponga
€s0, me pareceria
justo, como te
digo, en las
preguntas que me
han realizado, veo

con mucha
frecuencia que
son despedidos

en el periodo de
prueba sin causa
alguna.

Si el trabajador,
solicita la
reposicion, ya no
podria solicitar la
indemnizacion,

seria la
reposicion y el
pago de los
devengados;

creo que deberia
solicitar una de
las dos.

Es que para eso
se deberia de
partir de que no

exista  periodo
de prueba, vy
para mi existe
periodo de
prueba,
entonces no
deberia  haber
reposicion.

Hay diferentes
puntos de vista,
algunos dicen que
no, porque si se
repone al
trabajador, este
sera hostigado para
que renuncie.
Ahora, si es un
trabajador, que ha
demostrado sus
capacidades y su
conducta, no
amerita que lo
despidan sin causa,
por eso tiene
derecho a que lo
indemnicen, para
que pueda
sobrevivir por un
tiempo  especifico
hasta encontrar un
nuevo trabajo.

Si no hay una causa
justificada dentro del
periodo de prueba no

cabria reposicion,
ademads no seria
idoneo que el

trabajador despedido
injustificadamente

regrese a laborar, ya
gue el empleador no
lo quiere dentro de la
empresa. Por lo
tanto, el empleador al

fin de cuentas
terminara siendo
despedido.

El entrevistado 1 menciona que le
parece una propuesta interesante el
de la reposicion del trabajador.

El entrevistado 2 comenta que si el
trabajador solicita la reposicion ya no
cobraria la indemnizacion.

El entrevistado 3 cree que no deberia
de haber reposicion ya que el
trabajador se encuentra en periodo
de prueba.

El entrevistado 4 dice que si el
trabajador llega a ser repuesto, el
empleador lo hostigara para que
renuncie y que si llega a demostrar
sus capacidades laborales y Ilo
despiden, este tiene derecho a ser
indemnizado.

El entrevistado 5 concuerda con el
entrevistado anterior, que no existe la
figura de reposicidbn por estar en
periodo de prueba, afadiendo
ademas que no seria idéneo ya que
al final el empleador lo que busca es
despedir al personal, y lo terminara
haciendo.

Se puede concluir que lo mas
recomendable seria el solicitar una
indemnizacion para el colaborador, y
asi se pueda sustentar
econodmicamente hasta encontrar un
nuevo centro de labores.
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ltems

Entrevistado 1

Entrevistado 2

Entrevistado 3

Entrevistado 4

Entrevistado 5

Interpretacion

Si se da el mismo
método para
despedir

aplicado en los
articulos 23 y 24
del Decreto
Supremo N° 003-
97-TR, sin
otorgar la
posibilidad para
gue el trabajador

se defienda
¢charia que el
trabajador
conozca sus
deficiencias
laborales y
mejorarlas a
futuro?

Posiblemente si,
ya gque con esto va
a mejorar como
trabajador, y las
va a aplicar para
otro empleo.

Que sucederia si
el empleador le
manifiesta el
porqué de su
despido y este no
se manifiesta a lo
correcto,
entonces el
trabajador no
tendria opcion a
reclamo, por lo
tanto no es
eficiente el dejar
de lado la defensa
por parte del
trabajador.

Pero de qué sirve
conocer las
deficiencias, si ya
despidieron al
trabajador, el
trabajador debe
saber a lo que se
enfrenta antes de
entrar a una
empresa.

El objetivo de
explicar el porqué
del despido
durante el periodo
de prueba no es el
de hacer que el
trabajador pueda

mejorar sus
deficiencias y
mejorarlas  para

un  futuro de
trabajo.

Lo que se busca
es que el
trabajador tenga
todos los
derechos de los
trabajadores,
siempre y cuando
no tengan que ver
con la estabilidad
laboral, por Io
tanto se le debe
de fundamentar el
despido.

Mas que para conocer
las deficiencias que el
trabajador tiene, es
para que sepa que no
se le esta despidiendo
arbitrariamente y que
los hechos que se le
imputan son correctos,
ya que todos tenemos
derecho a la
informacion,
incluyendo los motivos
de mi despido.

El entrevistadol menciona que si
se aplica los mismos métodos del
despido, es posible que el
trabajador mejore sus deficiencias
a futuro.

El entrevistado 2 cree que no es
buena opcidn que el trabajador no
se defienda.

El entrevistado 3 no cree que el
conocer las deficiencias a futuro
haga la diferencia.

El entrevistado 4 menciona que al

explicar el despido, la
fundamentacibn no sea por
motivos distintos, y asi se
convierta  en un despido

fraudulento.

El entrevistado 5 indica que los
motivos por los cuales se debe de
indicar las causales del despido
son para informar que los hechos
imputados son correctos.

Por lo tanto, el justificar el porqué
del despido no har4d que el
trabajador conozca sus
deficiencias y mejore, mas si hara
valer sus derechos, como el
derecho a la informacién.
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3.2.

Discusion de Resultados

(Hernddez, 2015) afirma que el trabajo es un derecho y un deber de
caracter global, y es necesario para que la persona pueda Vvivir
dignamente pues asi lo menciona la Constitucion de la Republica y el
Cddigo del Trabajo; las indemnizaciones que otorga el Codigo del Trabajo
para el trabajador que ha sido despedido por su empleador de forma
intempestiva son infimas por cuanto no cubren los perjuicios econémicos
causados al empleado por este tipo de despidos lesivos. Los resultados
afirman los dicho por el autor, ya que si bien la mayoria de entrevistados
mencionan que al despedirse durante el periodo de prueba sin
justificacion alguna se estaria vulnerando derechos del trabajador,
también admiten que deben de existir una indemnizacion por el dafio
ocasionado, lo suficiente como para que pueda subsistir econémicamente
por un periodo de tiempo hasta que pueda encontrar un nuevo centro de
trabajo donde laborar; ya que aparte de sufrir un despido injustificado, se
le ha realizado un trato diferenciado, no solo afectdndolo como persona

sino también a personas que dependan del trabajador.

(Mas, 2018) demuestra que esta institucion es una fase inicial de
inestabilidad para el trabajador y de indole experimental, donde ambas
partes, tanto trabajador como patrono tienen tiempo para conocerse y ver
si les conviene continuar con la relacion laboral en forma definitiva o a
plazo fijo, pero con el objetivo de una mayor estabilidad. EI empleador
tiene la necesidad de una valvula de seguridad, que le permita obviar las
consecuencias que se pueden derivar de una incauta contratacion
definitiva del prestador de servicios. Por ello, la prueba le resulta de gran
utilidad, no solo para poder apreciar al evaluado desde el punto de vista
técnico, sino también moral y disciplinario. Otra segunda conclusién es
gue se debe frenar los excesos que conllevan la aplicacién de este
periodo, que para poder extinguir la relacion deba ser de forma regular,
debiendo ser del resultado de su falta de aptitud y capacidad para
adaptarse al puesto, con esto finalizara lo que es el despido incausado en

el periodo de prueba; si se llega a fundamentar las causas de despido en



el periodo de prueba, se estaria limitando el trato discriminatorio, la
vulneracion de los derechos fundamentales, entre otros; por otra parte
también se exigiria al empleador que desvirtle su inexistencia y acredite
gue la decision extintiva y acredite que la decision extintiva fue el resultado
de una evaluacion negativa”. Los resultados corroboran lo dicho por
Alexander Mas, ya que los entrevistados concuerdan de que en el periodo
de prueba ambas partes pueden rescindir del contrato, y que el empleador
necesita saber si la contratacion que ha realizado es la correcta, por esta
razdn es que no es conveniente un proteccién durante el periodo de
prueba, aparte de que no es conveniente para el empleador tampoco
incita actividad empresarial, y si no hay actividad empresarial en el Perq,
habria mayor desempleo y no habria un crecimiento econémico nacional.
Pero esta clase de despidos deben tener un limite, ya que el empleador
al tener la potestad de despedir a los trabajadores sin existir un motivo,
puede usarlo de forma inadecuada vulnerando derechos fundamentales o

despedirlos por motivos discriminatorios.

(Jara, 2017) indica que el patrono en el Pert normalmente tiende a reducir
los costos laborales, y ello hace pensar que un servidor que adquiera
estabilidad laboral conllevaria a mayores gastos, razon por la cual muchos
empleadores hacen uso indebido del famoso periodo de prueba,
desnaturalizando su finalidad y despidiendo a los trabajadores, y sin
otorgarles sus beneficios laborales, por lo tanto no teniendo opcion a
reclamo afectando incluso derechos constitucionales. De acuerdo a los
entrevistados, se corrobora lo mencionado por el autor, ya que libertad
empresarial busca el bienestar econémico del mismo empresario y asi su
desarrollo personal, mas los entrevistados lo justifican porque en este
periodo el empleador puede explotar laboralmente hablando y despedir a
sus trabajadores en periodo de prueba, en otras palabras todo es
validamente aceptado y va a depender del mismo colaborador el no ser
despedido.

(Ferro, 2019) determina que el patrono no se encuentra obligado a

demostrar el motivo del porqué del despido durante el periodo de prueba,
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3.3.

pero a parecer del autor este si deberia encontrarse obligado, solo si el
trabajador invoca una debida fundamentacion e indica que su separacion
fue por motivos discriminatorios. Los resultados contravienen lo dicho por
el autor, ya que si bien los entrevistados mencionaron que se vulneran
derechos laborales al ser despedidos sin causa alguna porque no tienen
un trasfondo laboral; por otra parte esta clase de despidos también son
avalados por la mayoria de entrevistados, indicando que es una forma de
proteccion para el empleador antes de que el trabajador adquiera la
estabilidad laboral; porque la ley lo permite y de no ser asi no incentivaria
al empresario a invertir; porque el Estado dio esa facultad, entre otras.

CONCLUSIONES
PRIMERA
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Se determind que la importancia de que se otorgue al trabajador
proteccion durante el periodo de prueba con respecto al despido
injustificado, ayuda a que el empresario no utilice este periodo de trabajo
como una herramienta util para hacer uso de la mano de obray extinguir
cuando le convenga la relacion laboral, ademas que si se llegase a
derogar el despido sin expresion de causa, esto determinaria por qué
motivos el trabajador esta siendo despedido, eliminando asi despidos que

sean por motivos discriminatorios o vulnerando derechos fundamentales.

SEGUNDA

Se establecié que a los trabajadores a los cuales se debe de realizar una
adecuada proteccion durante el periodo de prueba con respecto al
despido injustificado, es a los trabajadores que forman parte de un grupo
minoritario de colaboradores pero con los mismos derechos que los
demas, como son las trabajadoras en estado de gestacion, trabajadores
con diferente orientacion sexual, aquellos que sufren de algun tipo de
discriminacion, o aquellos que participan en un proceso o presentan una
gueja contra el empleador; en otras palabras todos aquellos trabajadores
cuyos despidos se encuentren normado en el articulo 29 del Decreto
Supremo N° 003-97-TR, exceptuandose los despidos que estan dentro
del literal a) y b) de dicho articulo, como es la afiliacion a un sindicato o
participacion en alguna actividad sindical y/o ser candidato a
representante de los trabajadores, ya que de no exceptuarse entonces
todos los trabajadores en periodo de prueba tratarian de formar parte de

algun sindicato.

TERCERA

Se demostro efectivamente que se debe de establecer una indemnizacion
conforme al periodo de tiempo establecido en el contrato de periodo de
prueba seria una forma de proteger a los colaboradores respecto al
despido injustificado, ya que los entrevistados concuerdan de que una
indemnizacién seria la forma mas efectiva para que el trabajador pueda

sustentarse asi y a sus familiares hasta que pueda conseguir nuevamente
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3.4.

un trabajo; afiadiendo ademas que en uno de los antecedentes
internacionales el autor menciona que las indemnizaciones para el
trabajador son infimas, razén por la cual lo correcto es una indemnizacion

de acuerdo al contrato establecido en el periodo de prueba.

CUARTA

Se corrobor6 que no se estaria vulnerando el poder de direccién del
empleador, ya que el poder de direccion es la facultad que tiene el
empleador para dar érdenes a los trabajadores, ya sea en la forma, en el
tiempo o en el lugar en el que se encuentren trabajando; y que si se
corrobora que si el trabajador no presta sus servicios de forma idénea, el

empleador va a poder despedirlo.

RECOMENDACIONES

PRIMERA

Al Congreso de la Republica del Peru, modificar el articulo 10 del Decreto
Supremo N° 003-97-TR del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
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Productividad y Competitividad Laboral, a través de la aplicacién del
Anteproyecto de Ley, buscandose asi justificar el despido hacia los
trabajadores que se encuentran en periodo de prueba, ya que muchos de
estos despidos esconden un motivo que no son de indole laboral,
llegandose a despedir por distintos motivos que no forma parte del indole
laboral, ya que se estaria afectando no solo la dignidad, sino también

derechos fundamentales de los trabajadores.

SEGUNDA

Al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, como una de sus
funciones exclusivas, debe de implementar para los trabajadores en
periodo de prueba una adecuada asesoria, para que estos puedan
formular consulta alguna y que puedan conocer si es que como
trabajadores en periodo de prueba, forman parte de ese grupo que deba
ser protegido ante una clase de despido que pueda afectar sus derechos
fundamentales, como son los trabajadores que son despedidos por
motivos discriminatorios, porque presentaron alguna queja en contra del
empleador o porque las trabajadoras se encuentren en estado de

gestacion.

TERCERA

Al Poder Judicial del Peru, ya que si el trabajador decide ir a este poder
del Estado, aduciendo que las justificaciones alegadas por el empleador
no fueron ciertas y que existieron otros motivos solo para que el empleado
no obtenga la ansiada estabilidad, entonces sera el juez la persona idonea
para analizar las circunstancias por las cuales el trabajador fue despedido;
de comprobarse que el motivo del despido tiene como base la afectacion
al trabajador, sera quien a su criterio impondra una debida compensacion
de caracter econdmico a favor del trabajador por el dafio sufrido hacia su
persona, por motivos laborales y como una forma de subsistencia hasta
gue el trabajador despedido pueda formar parte de un nuevo grupo de

trabajo.
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CUARTA

A la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral como entidad
fiscalizadora, la cual se encargara de supervisar y fiscalizar que se cumpla
la respectivas normas y reglamentos; mediante esta fiscalizacion se
estaria dando fe, de que se no se estaria vulnerando el poder de direccion
del empleador y a la vez va a verificar de que no se vulneren los derechos
de todos los trabajadores y mas aun los que se encuentran en periodo de
prueba; ya que otra de sus finalidades es la de imponer sanciones por el
incumplimiento de las normas y/o reglamentos.

Razdn por la cual si el empleador o empleadores llegasen a despedir a
los trabajadores en periodo de prueba por motivos indicados en la
segunda recomendacion o no adopten medidas necesarias contra la
misma, estarian cometiendo una serie de infracciones muy graves que
conllevarian a una sancién diferentes cuantias segun a la tabla de

sanciones establecidas por la SUNAFIL.
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Anexo 1

Proteccion Durante el Periodo de Prueba, Respecto al Despido Injustificado, Lima 2019

METODOLOGIA

proteger a esta clase de
trabajadores respecto al
despido injustificado, Lima
2019?

¢ Se estaria afectando el
poder de direccién del
empleador al otorgarsele
al trabajador proteccion
contra el despido
injustificado  durante el
periodo de prueba, Lima
2019?

clase de trabajadores
respecto al despido
injustificado, Lima 2019.

c. Corroborar si se estaria
vulnerando el poder de
direcciéon del empleador al
otorgarsele al trabajador
proteccion contra el despido
injustificado  durante el
periodo de prueba, Lima
20109.

lc. Es poco probable la vulneracion hacia los intereses
del empleador, ya que los colaboradores no van a
ganar estabilidad laboral, sino van a tener un
correcto despido sin afectar derechos, Lima 2019.

TEMA PROBLEMAS OBJETIVOS SUPUESTOS CATEGOR[A
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL SUPUESTO GENERAL PROTECCION DURANTE
EL PERIODO DE PRUEBA
¢Cudl es la importancia de Determinar la importancia de | Existe una relacion significativa respecto a otorgar SUBCATEGORIAS
otorgar al trabajador | que se otorgue al trabajador | al trabajador proteccion durante el periodo de o  Explotacion laboral
proteccion  durante el | la proteccion durante el | prueba, con esto evitaria despidos injustificados,
periodo de prueba, respecto periodo, con respecto al | |jma 2019. o Inestabilidad laboral
al despido injustificado Lima | despido injustificado, Lima
20197 2019. - Fomento del empleo
PROBLEMAS OBJETIVOS SUPUESTOS ESPECIFICOS
ESPECIFICOS ESPECIFICOS
¢A qué trabajadores se |a. Establecer a que |a.Es aceptable que se otorgue proteccion a los CATEGORIA
debe de realizar una trabajadores se debe de | trabajadores que se encuentran en el periodo de DESPIDO
adecuada proteccion realizar una adecuada | prueba, ya que no existe una defensa para ellos, INJUSTIFICADO
PROTECCION durante el periodo de pro_teccic’)n durante el | por tal razc}n ninguna entidad estatal los puede SUBCATEGORIAS
DURANTE EL pruek_)a ~ respecto al penodq de_ p_rue_pa respecto defender, Lima 2019.
PERIODO DE ggiggo injustificado, Lima glotizépldo injustificado, Lima R ?/ulneracién de derechos
PRUEBA, undamentales
RESPECTO AL ¢Si se establece una p. Demostrar si establecer una |p.Es correcta una debida indemnizacién en el
DESPIDO indemnizacion conforme al indemnizacion conforme al | periodo de prueba ya que constituye una
INJUSTIFICADO, periodo de tiempo periodo de tiempo | proteccion a la clase trabajadora respecto al
LIMA 2019 establecido en el contrato establecido en el contrato | despido injustificado, ya que la indemnizacion es
del periodo de prueba del periodo de prueba seria | una forma de resarcir al trabajador por los dafios
seria  una forma de una forma de proteger aesta | ocasionados por parte del empleador, Lima 2019. |» Libertad de empresa

Reposicién del

trabajador

DISENO: Teoria
Fundamentada

TIPO: Basico

NIVEL: Descriptivo

METODO:
analitico y
observacion

Inductivo,
de

ENFOQUE: Cualitativo

TECNICA: Entrevista

INSTRUMENTO: Guia
de entrevista

POBLACION: Jueces
Laborales de la Corte
Superior de Justicia de
Lima

MUESTRA: Cinco
Jueces especializados o
mixtos de Trabajo de la
Corte  Superior de
Justicia de Lima




ANEXO 2

UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

Guia de entrevista sobre “Proteccion Durante el Periodo de Prueba, Respecto al
Despido Injustificado, Lima 2019”

1. ¢No cree que al otorgarsele al empleador la facultad de poder despedir sin causa
motivada, también se le estaria otorgando la posibilidad de explotar a sus colaboradores
de manera laboral?

2. ¢Porqué no establecer una proteccién contra el despido i justificado para los trabajadores
en periodo de prueba, si este no establece una estabilidad laboral?

3. Si el Estado busca el bienestar social y econémico de la persona, promover condiciones
para el progreso social y fomentar el empleo ¢Qué pasa con estos trabajadores que su
Unico medio de sustento para su familia es ese trabajo? ¢ No cree que la Constitucion no
ayuda a la clase mas vulnerable?

4. ¢Cree usted que, al despedir al trabajador sin causa justificada durante el periodo de
prueba, se estaria transgrediendo derechos fundamentales como el derecho al trabajo?

5. Si bien el Estado promueve la libertad empresarial de los privados ¢ Por qué motivo
otorgarsele la posibilidad de llegar al punto de despedir y deshacerse de los trabajadores
de forma arbitraria?

6. Determinar una reposicion para aquellos trabajadores despedidos injustificadamente
¢seria lo mas recomendable para la relacion laboral o haria que el empleador hostigue
laboralmente al trabajador hasta el punto de hacer que renuncie?

7. Si se da el mismo método para despedir aplicado en los articulos 23 y 24 del Decreto
Supremo N° 003-97-TR, sin otorgar la posibilidad para que el trabajador se defienda

¢haria que el trabajador conozca sus deficiencias laborales y mejorarlas a futuro?
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ANTEPROYECTO DE LEY
“Ano de la Universalizacion de la Salud”

Sumilla: Anteproyecto de Ley que modifica el
articulo 10 del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728 Ley de Productividad
y Competitividad Laboral

DATOS DEL AUTOR

El Bachiller en derecho Marco Antonio Bruggo De la Pefia, en ejercicio de sus facultades
ciudadanas, que le confiere el articulo 31 de la Constituciébn Politica del Pert y en
concordancia con el articulo 75 del Reglamento General del Congreso de la Republica,
propone el siguiente Anteproyecto de Ley, el cual es la modificacién del articulo 10 del

Decreto Supremo N° 003-97-TR Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

ANTEPROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 10 DEL TEXTO UNICO
ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 728 LEY DE PRODUCTIVIDAD Y
COMPETITIVIDAD LABORAL

OBJETO DE LA LEY

Articulo 1°.- La presente ley tiene por objeto crear una debida proteccién hacia los
trabajadores que se encuentran en periodo de prueba los cuales son despedidos por sus
empleadores sin justificacion alguna, ya que los empleadores gozan de la libertad de

poder rescindir del contrato en cualquier momento dentro de este periodo.
MODIFICACION

Articulo 2°.- Modifiquese el articulo 10 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo

N° 728 Ley de Productividad y Competitividad Laboral en los términos siguientes:

“Articulo 10°.- El periodo de prueba es la duracién en el tiempo en el cual el
trabajador demuestra su capacidad y aptitud para las actividades encomendadas,

y en la cual cualquiera de las partes puede dar por finalizada la relacion de trabajo.

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

a la proteccion contra el despido arbitrario.
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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 ampliacién del
periodo de prueba debe constar por escrito y no podra exceder, en conjunto con
el periodo inicial, de seis meses en el caso de trabajadores calificados o de

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

Articulo 10 A.- El trabajador solo podra ser despedido por causa justificada y
debidamente comprobada segun lo establecido en los articulos 23 y 24 del
presente Decreto; y aunque la comision de falta grave estipulada en el articulo 25
se haya realizado por Unica vez, sera considerada como falta grave. El presente
despido sera también justificado si es que el trabajador incumple las condiciones

establecidas en el Reglamento Interno de Trabajo.

Articulo 10 B.- Para la comunicacion del despido, el empleador se encuentra

exonerado del procedimiento establecido en el articulo 31.

En el caso que la autoridad judicial constatara que el despido estuviese
relacionado a los literales del articulo 29, exceptuandose los literales a) y b), el
juez fijara una compensacion equivalente a una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada mes laborado como una forma de indemnizacién por dafio; de

no completarse el mes, se consideraré los dias laborados.

DISPOSICION FINAL COMPLEMENTARIA

UNICA.- La presente norma es de aplicacion inmediata a los supuestos de hechos

existentes al momento de que entre en vigencia. La presente norma entra en vigencia al

dia siguiente de su publicacion en el diario EL PERUANO.

DISPOSICION FINAL DEROGATORIA

UNICA.- Derdguese todas la normas, legales y reglamentarias que contradigan la

modificacion sefialada en la presente ley.

Lima, 23 de noviembre de 2020.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

FUNDAMENTOS DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

Segun Guillermo Cabanellas define el periodo de prueba como un contrato de trabajo
en el cual cualquiera de las partes dentro de la relacién laboral puede disolver el

vinculo contractual si es que alguna de ambas partes se encuentra insatisfecha.

Para el afio 2019 segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica el nimero
de personas desempleadas en Lima Metropolitana fue de 325,900, si bien parece
un grupo reducido tomando en cuenta que en Lima Metropolitana residen 8, 894,412
habitantes, incluyendo a la poblacion adulta mayor. Dentro de estas 325,900
personas se encuentran personas que han sido despedidas injustificadamente
dentro del periodo de prueba, ya sea porque se encontraba en estado de gestacion

o por tener diferente orientacion sexual.

Ante ello, y viendo la tasa de desempleo del afio 2019, ¢ existiran trabajadores que
puedan darse la facilidad de renunciar al centro de trabajo al cual han postulado?
Viéndolo de ese modo entonces sonaria inconsistente la definicion otorgada por el
autor. La Constitucidén peruana en el articulo 22 menciona que el trabajo es un deber
y un derecho razoén por la cual se busca el bienestar social y un medio de realizacion
de la persona, si definimos lo que es el bienestar social podemos definirlo como una
condicion que cada persona busca lograr a lo largo de su vida, pero que sucede
cuando este bienestar se ve afectado por un empleador que hace uso indebido del

periodo de prueba.

Ciertos empleadores usan esta facilidad del periodo de prueba para poder realizar
un uso excesivo del poder conferido, ya sea porque busca reducir gastos laborales
porque piensa que otorgar estabilidad laboral a sus trabajadores conllevaria a gastos
para la empresa o porque es una forma de poder despedir a los colaboradores que
menos les agrada llegando asi a ocasionarse un despido por motivos

discriminatorios.

Esta clase de discriminacion que pueden sufrir los trabajadores en periodo de prueba
y por lo cual pueden ser despedidos se encuentra establecido en el literal 2 del
articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru:

“Toda persona tiene derecho:

83



2.- Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole”
Cabe anadir que, si bien estos son algunos motivos por los cuales el colaborador
puede ser despedido, mas no son los Unicos; en el Texto Unico Ordenado del Decreto
Supremo N° 003-97-TR, hace mencion del despido nulo, que son despidos usados
de forma maliciosa por ciertos empleadores para despedir, pero que no se adecuan

a un despido justificado razon por la cual el trabajador puede pedir su reposicion.

El articulo 323 de nuestro Cédigo Penal establece la pena privativa de libertad por el

hecho de discriminar, excluir, menoscabar la dignidad dela persona:
"El que pos si 0 mediante terceros, realiza actos de distincion, exclusion, restriccion o preferencia
gue anulan o menoscaban el reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho de un persona
0 grupo de personas reconocido en la ley, la Constitucién o en los tratados de derechos humanos
de los cuales el Peru es parte, basados en motivos raciales, religiosos, nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad de género, idioma, identidad étnica o cultural, opinion, nivel socio
econdmico, condicidon migratoria, discapacidad, condicion de salud, factor genético, filiacién, o
cualquier otro motivo, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor
de dos de tres afios, o con prestacion de servicios a la comunidad de sesenta a ciento veinte
jornadas”

En este caso de existir discriminacion por parte del empleador o que el retiro del

centro de labores sea a causa de motivos discriminatorios, no se podria comprobar

dicha discriminacion, ya que el empleador puede despedir al empleado

incausadamente.

Si bien es cierto, el trabajador en periodo de prueba tiene ciertos beneficios, como
es el estar en planilla maximo después de setenta y dos horas, derecho a una
compensacion por tiempo de servicios como una forma de contingencia ante la falta
de trabajo, vacaciones truncas si es que el colaborador llega a ser despedido antes
de adquirir la estabilidad laboral, ademés tiene derecho a parte de la gratificacion
siempre y cuando haya laborado un mes, en la realidad estos trabajadores aparte de
ser despedidos sin ninguna contemplacion ya que es permitido, también llegan a ser

despedidos sin recibir beneficio alguno de los ya mencionados.

El despido injustificado, es una figura frecuente dentro de las empresas del sector
privado y mas aun para los trabajadores que se encuentran dentro del periodo de
prueba, se aprobé el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 Ley de

Productividad y Competitividad Laboral, la cual favorece en gran medida a los
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empleadores, dado que a pesar de que tenemos la Constitucion Politica del Perd, y
sabiendo que ninguna norma puede trasgredir lo dispuesto por la Constitucién
peruana, se sigue transgrediendo los derechos de los trabajadores que se
encuentran en periodo de prueba, despidiéndolos sin causa motivada, dejando de
lado los derechos laborales, sin pensar en las consecuencias ocasionadas para las
familias de los trabajadores que son despedidos injustamente, haciendo caso omiso
de varios principios laborales, como es el principio de primacia de la realidad, y el
mas importante el cual es el principio de no discriminacion, el cual se encuentra

penado.

En ese orden de ideas el Tribunal Constitucional en la Sentencia 976-2001-AA/TC

“En el despido como elemento determinante de un motivo ilicito, que suponga la utilizacion del
despido como vehiculo para consumar la violacion de un algun derecho constitucional, por lo tanto,
el bien juridico protegido por medio del amparo es el goce y ejercicio de sus derechos
constitucionales. Asi como por ejemplo el despido discriminatorio, en el cual el despido es un
medio utilizado para practicar actos discriminatorios en perjuicio del trabajador”. (Sentencia del
Tribunal Constitucional, 2003)
La prerrogativa que tiene el empleador, de despedir sin causa alguna dentro del
periodo de prueba, se encuentra regulado en el articulo 10 el Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728 que se desea modificar, la cual en su primer péarrafo
dice: “El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza

derecho a la proteccién contra el despido arbitrario”.

Razon por la cual debemos tener claro de que no existe sancién alguna para los
empleadores que deciden despedir de forma masiva a los asalariados que formen
parte del periodo de prueba, por el hecho de que no se desea que tengan estabilidad
de entrada y asi poder prescindir de ellos cuando fuese necesario, ya que asi no
tendrian que pagar alguna indemnizacion, ni reponerlos al centro de laborales por

causas atribuibles a un posible despido nulo.

PROBLEMATICA Y PROPUESTA DE SOLUCION

El actual articulo 10 del Texto unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, del

Decreto Supremo N° 003-97-TR sefiala y cito:
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“Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador

alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores requieran de un
periodo de capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado de
responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada. La ampliacién del
periodo de prueba debe constar por escrito y no podra exceder, en conjunto con
el periodo inicial, de seis meses en el caso de trabajadores calificados o de

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

Como se observa el articulo vigente contiene vacios con lo que respecta al periodo
de prueba propiamente dicho, como una adecuada definiciébn acerca de este lapso
de tiempo, situacidén que genera un grado de desconocimiento y por ende indefension

a la poblacion trabajadora.

Si tomamos en cuenta lo determinado por la Constitucion Politica del Pera acerca de
lo que es el trabajo, la cual indica que es un derecho y que es la base del bienestar
social y un medio de realizacién, se podria afiadir que la norma actual no genera

ningun grado de defensién hacia esta clase trabajadora.

En la misma logica, nuestra legislacidon al no otorgar proteccién a los trabajadores en
periodo de prueba, los empleadores pueden utilizar esta facultad para transgredir los
derechos de los trabajadores pudiendo despedirlos sin existir causa justificada, y

despedirlos por diferentes motivos que no son de indole laboral.

Cabe resaltar que esta proteccion no implica ninguna estabilidad absoluta, pues tal
como se indica en la norma propuesta, el trabajador solo podra ser despedido por
causa justifica y debidamente comprobada, afiadiendo que el despido sera
justificado cuando el colaborador incumpla lo estipulado en el Reglamento Interno

del Trabajo.

Con esta modificatoria, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo va a tener
menos consultas con referido a que las personas vayan y reclamen un despido
injustificado por parte del empleador, ya que la norma va a ser clara, mencionando

en qué circunstancias el colaborador va a ser despedido.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL
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La presente iniciativa legislativa propone modificar y adicionar preceptos en el

articulo 10 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 Ley de

Productividad y Competitividad Laboral, a efectos de poner limitaciones al mal actuar

de algunos empleadores, prevaleciendo la primacia de la Constitucion Politica del

Peru que establece que ninguna relacién puede limitar el ejercicios de los derechos

fundamentales.

Ademas, comparativamente presento la norma vigente y la férmula legislativa

propuesta:

Norma actual

Norma propuesta

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 que

por su naturaleza o grado de
responsabilidad tal  prolongacion
pueda resultar justificada. La

ampliacion del periodo de prueba debe
constar por escrito y no podra exceder,
en conjunto con el periodo inicial, de
seis meses en el caso de trabajadores
calificados o de confianza y de un afio

en el caso de personal de direccién

Articulo 10°.- El periodo de prueba es
la duracion en el tiempo en el cual el
trabajador demuestra su capacidad y
aptitud para las actividades
encomendadas, y en la cual cualquiera
de las partes puede dar por finalizada
la relacién de trabajo.

El periodo de prueba es de tres meses,
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
de

prolongacién

grado responsabilidad tal

pueda resultar
justificada. La ampliacion del periodo
de prueba debe constar por escrito y
no podra exceder, en conjunto con el
periodo inicial, de seis meses en el

caso de trabajadores calificados o de
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confianza y de un afio en el caso de
personal de direccion.”

Articulo 10 A.- El trabajador solo
podra ser despedido por causa
justificada y debidamente comprobada
segun lo establecido en los articulos 23
y 24 del presente Decreto; y aunque la
comision de falta grave estipulada en
el articulo 25 se haya realizado por
Unica vez, seré considerada como falta
grave. El presente despido sera
también justificado si es que el
trabajador incumple las condiciones
establecidas en el Reglamento Interno
de Trabajo.

Articulo 10 B.- Para la comunicacion
del despido, el empleador se
encuentra exonerado del
procedimiento establecido en el
articulo 31.

En el caso que la autoridad judicial
constatara que el despido estuviese
relacionado a los literales del articulo
29, exceptuandose los literales a) y b),
el juez fijara una compensacion
equivalente a una remuneracion y
media ordinaria mensual por cada mes
laborado como wuna forma de
indemnizacion por dafio; de no
completarse el mes, se considerara los

dias laborados.
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ANALISIS COSTO BENEFICIO

La aprobacién del presente proyecto de ley, no contraviene a la Constitucion, ni
ocasionara gasto alguno al erario publico ya que lo que se busca es mejorar el
régimen del periodo de prueba, como una forma de lograr una adecuada proteccion
a los derechos constitucionales del trabajador, durante este lapso de tiempo.

Ahora bien, los beneficios del presente Proyecto de Ley son mdltiples, alguno de
ellos: es el de evitar que los trabajadores durante este periodo sean despedidos sin
razon justificada, de esta forma se protege a los colaboradores de una posible
afectacion a sus derechos fundamentales; evitar que los empleadores despidan a las
trabajadoras en estado de gestacion; o el despido de un trabajador con VIH u otra
enfermedad, la no discriminacion de los asalariados, la posibilidad de poder rechazar

la validez de una idea, sin temor a represalias, entre otras.
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UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

INFORME DE VIABILIDAD DE PROYECTO DE
TESIS N° 164-PT-2020-UI-FDYCP-UAP

A : Dr. LUIS WIGBERTO FERNANDEZ TORRES
Jefe de la Unidad de Investigacion FDYCP
De . Dra. JESSICA PILAR HERMOZA CALERO
Docente a Tiempo Completo
Asunto : Viabilidad de Proyecto de Tesis:

“LIBERTAD SINDICAL DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA,
RESPECTO AL DESPIDO INCAUSADO, LIMA 2017”

Sede : LIMA
Bachiller : MARCO ANTONIO BRUGGO DE LA PENA
Fecha : 19 de Octubre de 2020

Tengo el agrado de dirigirme a usted, con relacidn al asunto de la referencia, a fin de
hacer de vuestro conocimiento el presente informe.

EVALUACION DE LOS ASPECTO DE FORMA Y FONDO

Visto, la Resolucién Rectoral N° 15949-2015-R-UAP de fecha 28.12.2015, que contempla
las disposiciones normativas correspondientes a las funciones de las Oficinas de Investigacién, el
mismo que concuerda con lo dispuesto por el Reglamento de Investigacidn e Innovacion Tecnoldgica
aprobado por Resolucion Rectoral N° 17483-2017-R-UAP de fecha 15.12.2016; es necesaria la
revision del Proyecto de Tesis previa emision del dictamen, lo que implica la revision del trabajo
de investigacion presentando por el bachiller MARCO ANTONIO BRUGGO DE LA PENA.

1. DE LOS ASPECTOS DE FORMA

v El proyecto de Tesis ha considerado el esquema aprobado por Resolucién Vicerrectoral N°
2342-2013-VIPG-UAP, el mismo que regula la estructura del proyecto de tesis y la estructura
de tesis consecuentemente. De la revisidn se observa que en el desarrollo del proyecto de
tesis hay faltas ortograficas. Asimismo en la caratula en la parte central inferior de la hoja debe
ir el afio 2020 y no 2018. Revisar y corregir.

v Observando su proyecto de investigacion, se advierte que su enfoque es cuantitativo, motivo
por el cual, es necesario e importante que determine su titulo si lo considera necesario, es
decir, debera delimitarlo en su espacio y tiempo. Revisar.

v" En todo proyecto de Tesis, la introduccion obedece a la formulacién de las siguientes
preguntas: ¢ Cual es el tema del trabajo? ¢Por qué se hace el trabajo? ¢Cémo estd pensado el
trabajo? ¢Cual es el método empleado en el trabajo? ¢Cuales son las limitaciones del trabajo?
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¢Cudles son los capitulos del trabajo?, por ello, es necesario enriquecer este punto especifico
a partir de la recomendacion que antecede. Revisar.

2. DE LOS ASPECTOS DE FONDO
Capitulo I: Del planteamiento del problema (Debe ir a 9cm. de la hoja)
Se debe considerar que:

v" En las delimitaciones social y conceptual deberd explicar mejor como se desenvuelve el
contenido del tema que presenta como proyecto de tesis. Revisar. v' Las limitaciones
requieren argumentarse aln mas.

Capitulo Il: Marco Tedrico (Debe ir a 9cm. de la hoja)
Se debe considerar que:

v" En las bases tedricas se analizan criticamente los principales enfoques, teorias o paradigmas
relacionados con el tratamiento que ha tenido el problema y se pone de manifiesto el punto
de vista tedrico que asume el investigador para la realizacion de la tesis. Revisar.

v'  Las bases legales, es importante sefialar cuales son las normas juridicas que se relacionan
con el trabajo de investigacion presentado. De la revision se observa que solo ha enumerado
las bases legales cuando debe escribir que dice el articulo de la Ley. Revisar y corregir.

Capitulo lll: Supuestos y Categorias (Debe ir a 9cm. de la hoja)

Se debe considerar que:

v' En las categorias, es una caracteristica o fenédmeno definida por el autor en un tema de
investigacion.

v' En las Subcategorias son caracteristicas o fenémeno que se relaciona con las categorias.
Revisar.

v' En las normas legales, debera interpretar las normas. Revisar.

Capitulo IV: Metodologia de la investigaciéon (Debe ir a 9cm. de la hoja)

Se debe considerar que:

v' Eltipo?, nivel?, método y disefio3; deben elaborarse considerando las caracteristicas del tema
de investigacion. Del mismo modo, es necesario revisar el método y disefio que en su caso
falta consolidar. Revisar y adecuarlo a su capitulo que corresponde.

Capitulo V: Administracion del Proyecto de Investigacion (Debeir a9cm. de la

hoja) Se debe considerar que:

v" En este punto es necesario completar los datos adecuadamente, porque no ha presentado y
justificado adecuadamente los gastos de su proyecto de investigacidn, hagalo considerando
los recursos Humanos, Econdmicos y Fisicos de manera real. Complementar.

Referencias Bibliogréficas:

! Basica
2 Descriptivo, explicativo, etc.
3No experimental
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v" Asimismo, esta referencia bibliogréfica debe consolidar todos los autores citados a lo largo
de su investigacidon, y deberd guardar el orden alfabético correspondiente, por ello, es
necesario revisar meticulosamente las paginas desarrolladas. Revisar.

Anexos:

v" Recuerde que los trabajos de investigacion deben presentar las correspondientes
recomendaciones, las mismas que deben considerar la viabilidad desde el punto de vista
juridico, es decir, como se daria solucién al problema y objetivo planteado en la introduccién
de su trabajo del porqué se hace el mismo. Revisar y complementar

v" Recuerde que las conclusiones deben estar relacionadas con los resultados totales de su
variable, por ello, su trabajo de investigacién debe estar orientado a ese fin.

v' Es necesario que se adjunte al final de su trabajo de investigacién un Proyecto de Ley u otra
que justifique la importancia de su investigacion. Revisar

Otras recomendaciones:

v" Es necesario que en la proxima presentacién de su trabajo de Proyecto de Tesis, debera
respetar el orden, la ortografia y sintaxis, en otras palabras sea ordenado. Revisar

v" Es necesario e importante que guarde la pulcritud en el desarrollo de su tesis, no debe
observarse espaciados que no guardan relacién con la estructura de su Proyecto de Tesis, vy si
un titulo queda libre paselo a la otra hoja. Revisar.

v" No se olvide que la Matriz de Consistencia debe realizarse en una sola hoja, la cual debe
contener todos los datos de su investigacion. Revisar.

Para recodarle, que el desarrollo de su Proyecto de Tesis debe estar considerando el esquema
aprobado por Resolucién Vicerrectoral N° 2342- 2013-VIPG-UAP, la misma que regula su estructura.
Revisar.

CONCLUSION

De la evaluacién efectuada al trabajo presentado y considerando la mejora de su proyecto, esta
Jefatura estima que el PROYECTO DE TESIS ES VIABLE; por lo que el bachiller podra ejecutar
la tesis, asimismo, deberd subsanar las _observaciones descritas en el presente informe y
enriquecer el trabajo de investigacion.

Atentamente.-
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UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

DICTAMEN DE EXPEDITO DE TESIS N°
012-T-2021-UI-FDYCP-UAP

Visto, se solicita la revision final del trabajo de Investigacion presentado por el bachiller
MARCO ANTONIO BRUGGO DE LA PENA a fin que se declare expedita para sustentar la tesis
titulada “PROTECCION DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA, RESPECTO AL DESPIDO
INJUSTIFICADO, LIMA 2019”

CONSIDERANDO:

Primero: El Reglamento de Grados y Titulos aprobado por Resolucion Rectoral N° 15949-2015.R-UAP de
fecha 28.12.2015, contempla las disposiciones normativas correspondientes a las funciones de las Oficinas
de Investigacion, el mismo que concuerda con lo dispuesto por el Reglamento de Investigacidon e
Innovacion Tecnolégica aprobado por Resolucién Rectoral N° 17483-2017-R-UAP de fecha 15.12.2016.

Segundo: De la revision de la tesis, se aprecia que esta cuenta con el informe del asesor metodoldgico
Dr. Edwin Barrios Valer de fecha 03 de Diciembre de 2020 y el informe del asesor tematico Mg. Carlos
Rodolfo Bulnes Tarazona de fecha 23 de Noviembre de 2020, quienes sefalan que la tesis ha sido
desarrollada conforme a las exigencias requeridas para el trabajo de investigacién correspondiente al
aspecto tematico y procedimiento metodoldgico.

Tercero: Asimismo, el presente trabajo ha sido revisado por el programa Antiplagio Turnitin asignando
un indice de similitud del 19%.

DICTAMEN:

Atendiendo a estas consideraciones y al pedido del bachiller, esta Jefatura DECLARA

EXPEDITA LA TESIS; titulada “PROTECCION DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA,
RESPECTO AL DESPIDO INJUSTIFICADO, LIMA 2019” Debiendo el

interesado continuar y cumplir con el proceso y procedimiento para que se le programe el examen oral
de sustentacion de Tesis.

La Victoria, 06 de Enero de 2021

Atentamente.-
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